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Inleiding  
 
 
‘Een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring heeft 
geopenbaard’, zo luidt artikel 3:33 van het Burgerlijk Wetboek (BW). Een ogenschijnlijk eenvoudig artikel 
dat van enorm grote betekenis is voor de rechtstheorie en de dagelijkse rechtspraktijk. In dit artikel komt 
namelijk de notie van wilsautonomie tot uitdrukking; de bevoegdheid van elk individu om zijn eigen 
rechtspositie te bepalen,1 het principe of ‘moederbeginsel’2 dat de basis vormt van de contractvrijheid: de 
vrijheid van partijen om een overeenkomst te sluiten met wie zij willen, met de inhoud die zij willen en op 
het moment dat zij dat willen.3 De contractsvrijheid wordt gezien als een belangrijk middel tot 
zelfontplooiing.4 
Alhoewel voor velen een vanzelfsprekendheid die niet is weg te denken uit het overeenkomstenrecht, ligt 
het principe van wilsautonomie door de jaren heen regelmatig onder vuur. Zo zou de wilsautonomie 
gebaseerd zijn op een ‘extreem individualisme en economisch liberalisme’5 en neerkomen op een 
systematische voorrangsregel ten gunste van de maatschappelijk sterksten. En dat staat op gespannen voet 
met de democratische rechtsstaat, waarin niet de sterksten maar de ‘maatschappelijk ondergeschikten’ als 
meerderheid worden beschermd.6 Dergelijke opvattingen hebben in de loop der jaren terrein gewonnen en 
geleid tot een ontwikkeling in het overeenkomstenrecht waarin de overheid zowel in het algemeen belang 
als vanuit de gedachte van bescherming van de zwakkere partij ingreep. De wenselijk geachte 
ongelijkheidscompensatie heeft onder meer geleid tot regelingen met betrekking tot de 
arbeidsovereenkomst, de pachtovereenkomst, de huurovereenkomst en de koop op afbetaling; dwingend 
recht ter bescherming tegen de ‘ander’ die beter toegerust is, die een voorspong heeft en misbruik zou 
kunnen maken van zijn bijzondere positie.7 De overtuiging dat de zwakkere partij tegen de medemens in 
bescherming dient te worden genomen te worden heeft eveneens geleid tot de ontwikkeling in de 
rechtspraak van allerlei op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde zorg-, mededelings-, informatie-, 
onderzoeks-, beschermings- en consideratieplichten. Dergelijke plichten zouden intussen zelfs geen 
uitzondering meer zijn maar regel.8  
 
De notie van autonomie speelt een belangrijke rol in het recht. Het woord verwijst naar het Griekse 
‘autonomia’ — autos (zelf) en nomos (wet); autonomos (eigen wetten opleggend). Als wilsautonomie is het 
op te vatten als het principe van zelfbeschikking van het individu, dat op allerlei terreinen van het recht tot 
uitdrukking komt. Het hier gebezigde begrip ‘wilsautonomie’ wordt overigens vooral in België gehanteerd, 
in Nederland spreekt men vaker van ‘partijautonomie’.9 Dit laatste verwijst naar mijn mening echter te veel 
naar de autonomie van contractspartijen, terwijl de wilsautonomie van het individu een veel bredere 
                                                          
1 S. Stijns, E. Swanepoel, ‘De evolutie van de basisbeginselen in het contractenrecht, geïllustreerd aan de hand van het 
contractueel evenwicht’, in: I. Samoy (red.), Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia, 
p. 2.  
2 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 4.  
3 Idem, p. 14.   
4 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 6. 
5 S. Stijns, E. Swanepoel, ‘De evolutie van de basisbeginselen in het contractenrecht, geïllustreerd aan de hand van het 
contractueel evenwicht’, in: I. Samoy (red.), Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia, 
p. 9.  
6 L. Cornelis, ‘De achtereenkomst’, in: R. Feltkamp, F. Vanbossele (red.), Wilsautonomie, contractvrijheid en 
ondernemingscontracten. Welke toekomst beschoren?, Antwerpen: Intersentia, p. 36.  
7 T. Hartlief, ‘Vrijheid en bescherming in het contractenrecht’, Contracteren 2003-1, p. 5-6.  
8 A.L.M. Keirse, ‘Epiloog’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: 
Intersentia 2010, p. 264 en 265.  
9 Zie: A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 35.   
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betekenis heeft dan enkel in het kader van contracteren, namelijk de mogelijk tot zelfbepaling, om zelf te 
bepalen wat men wil.10  
In het privaatrecht betreft wilsautonomie ‘de bevoegdheid om de eigen wil te verheffen tot wet’, hetgeen in 
het overeenkomstenrecht de pijler vormt van de contractvrijheid.11 Verder komt het tot uitdrukking in de 
beschikkingsbevoegdheid die is verbonden aan het eigendomsrecht, ‘het meest omvattende recht dat een 
persoon op een zaak kan hebben’.12 Ook kan gedacht worden aan de vrijheid om volmachten te verlenen, de 
vrijheid om rechtspersonen op te richten, de vrijheid om het vermogen te laten vererven en de vrijheid om 
persoonlijke relaties aan te gaan.13 Bij dat laatste kan in het personen- en familierecht onder meer gedacht 
worden aan de keuzevrijheid om in het huwelijk te treden, een kind te adopteren maar ook juist aan de 
beperking van de wilsautonomie door een beschermingsmaatregel, zoals bewind of curatele. In het 
gezondheidsrecht komt het ethische karakter van wilsautonomie duidelijk naar voren in de keuze om al dan 
niet een (levensreddende) geneeskundige behandeling te ondergaan of om een orgaan te doneren. Ook in 
het strafrecht is de wilsautonomie verbonden aan de noties opzet en schuld maar spelen ook 
wilsverklaringen een rol, zoals de euthanasieverklaring.   
 
Het moge duidelijk zijn dat de erkenning van de wilsautonomie in het recht van groot belang is om zelf uit te 
kunnen maken welke rechtsgevolgen men in het leven roept, maar toch is er op zijn zachtst gezegd een 
‘tendens’ om het belang ervan te marginaliseren. Hiervoor werd al genoemd dat er rechtspolitieke 
overwegingen spelen, waarbij de wetgever de contractvrijheid beperkt, alsook dat er in de rechtspraak zich 
allerlei plichten ontwikkelen die de vrijheid van het individu beperken en hem verplichten tot altruïsme of 
paternalisme. Dat is echter de feitelijke ontwikkeling. Maar hoe wordt daar in de rechtswetenschap 
tegenaan gekeken? Een korte beschouwing van de literatuur leverde — althans voor mij — een verrassend 
beeld op: de wilsautonomie is ‘niet meer van deze tijd’, het contract is allang ‘dood’, het onderscheid tussen 
contract en onrechtmatige daad moet worden opgeheven, we moeten overstappen ‘van individualistenrecht 
naar gemeenschapsrecht’, wat het individu wil doet er niet toe: het gaat erom ‘wat rechtens is’, en ga zo 
maar door. Kort gezegd, heeft deze wetenschappelijke stand van zaken mij aangezet tot een nader 
onderzoek naar de rol van wilsautonomie in het overeenkomstenrecht. In het navolgende zal ik de 
probleemstelling uiteenzetten die daarbij centraal zal staan.  
 
  
                                                          
10 Vgl. J.C. Hage, ‘Rechtstheoretische analyse van de partijautonomie in het overeenkomstenrecht’, in: : I. Samoy (red.), 
Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia, p. 244, voetnoot 9, Hage geeft de voorkeur 
aan de wat Duits aandoende uitdrukking ‘private autonomie’ om aan te geven dat het gaat om een bredere functie dan 
contracteren. Zie ook: J.B.M. Vranken, ‘Over partijautonomie, contractvrijheid en de grondslag van gebondenheid in het 
verbintenissenrecht’, in: J.M. Barendrecht, M.A.B. Chao-Duivis, H.A.W. Vermeulen (red.), Beginselen van contractenrecht, 
Deventer: Tjeenk Willink 2000, p 147. Vranken wijst er, samen met Nieskens-Isphording, op dat partijautonomie 
fundamenteler is dan contractvrijheid; het betreft de mogelijkheid tot zelfbepaling, ‘de onvervreemdbare en niet tot enige 
andere autoriteit herleidbare mogelijkheid om zelf te bepalen wat men wil (…) Het fundamentele karakter van 
partijautonomie brengt mee dat deze naar zijn aard niet beperkt kan zijn tot het overeenkomstenrecht, maar dat zij zich 
uitstrekt zich tot het gehele recht.’ Nogmaals, ik geef daarom de voorkeur aan het woord ‘wilsautonomie’ omdat dit verwijst 
naar de vrije wil van het individu en niet primair naar de hoedanigheid van partij in een overeenkomst.  
11 J.H. Nieuwenhuis, ‘Paternalisme, fraternalisme, egoïsme. Een kleine catechismus van het contractenrecht’, NJB 2009, 1711.  
12 Artikel 5:1 BW.  
13Zie: E.A. Alkema, ‘Contractvrijheid als grondrecht’, in: T. Hartlief, C.J.J.M. Stolker (red.), Contractvrijheid, Deventer: Kluwer 
1999, p. 33 e.v.  
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1.  Probleemstelling  
 
 
1.1.  Inleiding 
 
In het huidige BW wordt voor de totstandkoming van rechtshandelingen uitgegaan van wat vaak genoemd 
wordt de ‘wilsvertrouwensleer’.14 Enerzijds komt een rechtshandeling slechts tot stand door een op 
rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopenbaard (art. 3:33 BW). Anderzijds kan 
tegen hem die gerechtvaardigd heeft vertrouwd geen beroep worden gedaan op de discrepantie tussen wil 
en verklaring (art. 3:35 BW). Hier houdt de beschrijving echter alweer op en begint de discussie. Zo is het de 
vraag of deze leer moet worden opgevat als een wilsleer met daarop een uitzondering (namelijk 
gerechtvaardigd vertrouwen) of dat het vertrouwen van de wederpartij gelijk is te stellen aan de wil en dus 
een zelfstandige grondslag vormt voor de overeenkomst. Het eerste wordt bijvoorbeeld gesteld door 
Nieuwenhuis, in navolging van Meijers,15 het laatste door Hartkamp en Sieburgh.16 Ook is het vertrouwen te 
zien als een ‘oprekking’ van de wilsverklaring, zoals dat bijvoorbeeld is te vinden in artikel 2:102 van de 
Principles of European Contract Law, dat luidt: ‘The intention of a party to be legally bound  
by contract is to be determined from the party’s statement or conduct as they were reasonably understood 
by the other party.’17  
Ik het navolgende zal ik de probleemstelling formuleren en nader uiteenzetten vanuit welk perspectief de 
probleemstelling zal worden benaderd, gevolg door een afbakening van het onderzoek.  
 
 
1.2.  Probleemstelling 
 
De wilsvertrouwensleer is de keuze geweest van de Nederlandse wetgever maar er zijn uiteraard andere 
rechtstheorieën te onderscheiden, zoals reeds in de 19e eeuw de wilsleer, de verklaringsleer en de 
vertrouwensleer. Ook in de hedendaagse literatuur zijn er verschillende opvattingen te vinden over de rol 
van de wil bij zowel de totstandkoming van rechtshandelingen als de uitleg daarvan. Zo verwerpt Van 
Dunné de wilsautonomie als uitgangspunt en pleit hij voor een ‘toerekeningsleer’: het toerekenen van 
rechtsgevolgen aan de handelende persoon, zonder onderzoek naar het willen door de betreffende persoon 
van die rechtsgevolgen.18 Wat hem betreft heeft het contract zijn beste tijd gehad en dienen alle 
verbintenissen gegrond te worden op de wet, net zoals de onrechtmatige daad. Ook bij Schoordijk kan men 
lezen dat ‘de nadruk op het wilselement in het recht ingeruild moet worden voor een benadering die de 
nadruk legt op het handelen van rechtsgenoten’.19 Voor Vranken spelen de wil en het vertrouwen nog wel 
een (kleine) rol bij de rechtvaardiging van de gebondenheid aan een overeenkomst maar ‘slechts voor zover 
zij rechtens relevant worden beoordeeld; of en in hoeverre zij dat zijn is mede afhankelijk van de 
beginselen, belangen en gezichtspunten die in een voortdurend proces van meningsvorming en overtuiging 
                                                          
14 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 31.  
15 J.H. Nieuwenhuis, ‘Contractvrijheid, een weerbarstig beginsel’, in: T. Hartlief, C.J.J.M. Stolker (red.), Contractvrijheid, 
Deventer: Kluwer 1999, p. 25. Nieuwenhuis verwijst naar de parlementaire geschiedenis, waaruit blijkt dat de wetgever 
gerechtvaardigd vertrouwen (3:35 BW) uitdrukkelijk als uitzondering heeft geconstrueerd op het uitgangspunt (3:33 BW) dat 
bij discrepantie tussen wil en verklaring geen overeenkomst tot stand komt: Parlementaire Geschiedenis Boek 3, p. 164.  
16 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 3.  
17 Voorbeeld ontleend aan: J.C. Hage, De wondere wereld van het recht (oratie Maastricht), Maastricht: Universiteit 
Maastricht 2007, p. 26, voetnoot 53.   
18 J.M. van Dunné, ‘Wil en normatieve uitleg: een rechtzetting’, WPNR 5281 (1974), p. 700-704, opgenomen in: J.W.M.K. 
Meijer e.a., Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen van J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 2006, p. 43. 
19 H.C.F. Schoordijk, ‘Het recht moeten wij niet denken als een systeem vooraleer wij er systeem in gebracht hebben’, NJB 
2008, 1387.  
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worden vastgesteld’.20 In aansluiting daarop wordt ook wel gesteld dat het niet meer de wilsautonomie is 
maar de ‘gehoudenheid om met andermans belangen rekening te houden’ wat de werkelijke kern van het 
overeenkomstenrecht vormt.21 
Gelet op deze fundamentele discussie over wat het juiste uitgangspunt dient te zijn voor één van de 
belangrijkste rechtsfiguren in het privaatrecht, de overeenkomst, is het gerechtvaardigd om de 
wilsautonomie in het overeenkomstenrecht als een rechtswetenschappelijk ‘probleem’ te beschouwen. De 
probleemstelling luidt daarom als volgt: ‘Is wilsautonomie (nog) het juiste uitgangspunt voor het 
overeenkomstenrecht?’  
 
  
1.3.  Afbakening 
 
Een voor de hand liggend probleem met een fundamenteel onderwerp als het onderhavige is uiteraard de 
omvang. Echter, uit de formulering van de probleemstelling volgt eigenlijk al een belangrijke beperking. Het 
gaat hier namelijk niet om de positiefrechtelijke vraag of wilsautonomie op dit moment feitelijk nog het 
uitgangspunt is in het huidige Nederlandse overeenkomstenrecht maar of het dat behoort te zijn. In de 
literatuur lopen deze twee vragen nogal eens door elkaar. Er wordt dan bijvoorbeeld op gewezen dat er 
naast de ‘klassieke grens’ van artikel 3:40 BW inmiddels in toenemende mate wordt getornd aan de 
contractvrijheid: ‘partijen’ moeten al in de precontractuele fase rekening houden met elkaars 
gerechtvaardigde belangen,22 ook moeten zij soms rekening houden met de belangen van derden,23 de 
zwakkere partijen (consument, arbeider, huurder) worden steeds meer beschermd etc. Vervolgens zou dan 
uit die loutere beschrijving van die ontwikkeling moeten volgen dat dit ook de gewenste situatie oplevert. Zo 
stelt bijvoorbeeld Vranken dat ‘een beschrijving van het huidige contractenrecht in termen van ‘duties’ 
realistischer is dan een beschrijving die nog steeds de wilsverklaring tot uitgangspunt neemt en de 
informatie-, medewerkings-, en zorgplichten als beperking, inbreuken, verfijningen of toespitsingen 
aanmerkt’. 24 Uit de in zijn ogen juiste beschrijving volgt kennelijk als vanzelfsprekend dat wilsautonomie 
daarom ook niet het uitgangspunt behoort te zijn, los van de beschreven, ‘feitelijke’ ontwikkeling.  
 
Ik zal me dus richten op de vraag of wilsautonomie het juiste uitgangspunt behoort te zijn en zal daarbij niet 
volstaan met een — al dan niet ‘normatieve’ — beschrijving van het positieve recht. Hierin sluit ik tot op 
zekere hoogte aan bij Hage, die bij het begrip ‘rechtshandeling’ onderscheid maakt tussen de doctrinaire 
betekenis en de intern-juridische betekenis. In de doctrinaire betekenis gaat het om de notie 
‘rechtshandeling’ als een bepaald soort rechtsfeiten, namelijk handelingen waarmee de handelende 
personen beogen rechtsgevolgen tot stand te brengen en waaraan het recht rechtsgevolgen verbindt omdat 
ze werden beoogd. Dit begrip is niet gebonden aan een concreet rechtssysteem maar abstraheert daar juist 
van. Het is een begrip ontwikkeld in de rechtsgeleerdheid om bepaalde verschijnselen die relevante 
kenmerken gemeenschappelijk hebben te kunnen aanduiden. Het intern-juridische begrip ‘rechtshandeling’ 
betreft het begrip zoals het voorkomt in rechtsregels die onder meer aangeven onder welke voorwaarden 
een gebeurtenis in het (Nederlandse) recht geldt als rechtshandeling. Zo kan ook bijvoorbeeld verklaard 
worden dat een rechtshandeling tot stand kan komen, ook waar de intentie om rechtsgevolgen tot stand te 
brengen ontbrak: in Nederland kan een rechtshandeling ook tot stand komen op grond van gerechtvaardigd 
vertrouwen  ex artikel 3:35 BW. Er kan dus een discrepantie bestaan tussen het doctrinaire en het intern-
                                                          
20 Citaat ontleend aan A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk 
recht. Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 107.  
21 A.L.M. Keirse, ‘Epiloog’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: 
Intersentia 2010, p. 264 en 265.  
22 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp).  
23 Zie: H.H. Lammers, ‘Overeenkomst en de belangen van derden’, in: T. Hartlief en C.J.J.M. Stolker, Contractvrijheid, 
Deventer: Kluwer 1999, p. 219-238. 
24 J.B.M. Vranken, ‘Over partijautonomie, contractsvrijheid en de grondslag van de gebondenheid in het verbintenissenrecht’, 
in: J.M. Barendrecht, M.A.B. Chao-Duivis, H.A.W. Vermeulen (red.), Beginselen van contractenrecht (bundel Nieskens-
Isphording), Deventer: Tjeenk Willink 2000, p. 154.  
11 
 
juridische begrip ‘rechtshandeling’. Hage wijst erop dat vanwege deze discrepantie het niet steeds mogelijk 
is om een analyse van rechtshandelingen in doctrinaire zin te bekritiseren omdat het niet geheel in 
overeenstemming is met de wijze waarop het is geregeld in concrete rechtssystemen.25  
 
Alhoewel in de hierboven omschreven discussie een dergelijk onderscheid misschien niet altijd wordt 
gemaakt, zal ik grotendeels voorbij gaan aan beschrijvingen en interpretaties van het positieve recht en mij 
vooral richten op het doctrinaire, theoretische rechtshandelingsbegrip van de betreffende auteurs, zoals dat 
ook los van de concrete Nederlands situatie zou kunnen luiden. Uitvoerige beschrijvingen van (de 
ontwikkeling van) het positieve recht en interpretaties daarvan blijven daarom achterwege, hetgeen ook 
simpelweg noodzakelijk is gelet op de beschikbare tijd en ruimte. Omdat het voor een helder begrip nuttig 
kan zijn, heb ik wel een beschrijving van de plaats van wilsautonomie in het huidige Nederlandse positieve 
recht opgenomen als bijlage.  
Het voorgaande sluit overigens ook aan bij een ander element in de formulering van de probleemstelling: 
het gaat om de vraag of wilsautonomie het juiste uitgangspunt is. Een uitgangspunt is niet concreet maar 
juist abstract; met het aanvaarden van een uitgangspunt kan men immers nog steeds vele kanten op, zowel 
voor wat betreft de doctrinaire als de concrete uitwerking in een specifieke jurisdictie. Het abstracte 
karakter van de probleemstelling brengt in de eerste plaats met zich dat het onderzoek zich voornamelijk 
beperkt tot de discussie rondom de grondslag van de juridische gebondenheid aan verbintenissen uit een 
overeenkomst26: waarom partijen gebonden zijn en niet eenzijdig terug kunnen komen op hun gegeven 
woord; de rechtvaardiging van de verbindende kracht. Is dat op grond van ethische overwegingen als 
‘belofte maakt schuld’? Of de gedachte dat gerechtvaardigd vertrouwen beschermd dient te worden? Of zijn 
er minder verheven overwegingen aan te wijzen, zoals de wil van de wetgever, wederkerig voordeel, of de 
noodzaak van berekenbaarheid in het maatschappelijk verkeer?  
Nauw verweven met de vraag naar de grondslag is uiteraard de vraag naar totstandkoming van 
overeenkomsten: wanneer partijen gebonden zijn en vervolgens welk inhoud de verbintenissen uit de 
overeenkomst (dienen te) hebben. Theorieën daaromtrent worden grotendeels bepaald door de keuze voor 
een bepaalde grondslag. Hetzelfde geldt voor allerlei andere met de wilsautonomie (of wilsleer) 
samenhangende of daaruit voortvloeiende leerstukken, zoals wilsgebreken of nietigheid/vernietigbaarheid. 
Vanwege de beperking tot de grondslag zullen dergelijke theorieën en leerstukken een ondergeschikte rol 
spelen, en voornamelijk aan de orde komen waar ze een ondersteuning bieden in de argumentatie.  
Met deze beperking tot de grondslag zijn we er nog niet, aangezien het onderzoek nog steeds erg breed is; er 
is immers door de jaren heen (alleen al in Nederland) veel over geschreven over de grondslag van 
overeenkomsten en het voert te ver om alles hier te bespreken. 27 Een dergelijk uitvoerig onderzoek zou 
echter wel noodzakelijk zijn om een hier een geheel eigen theorie te kunnen ontwikkelen. Dit laatste acht ik 
daarom ook niet goed mogelijk; een antwoord op de probleemstelling zal hier beperkt moeten blijven tot 
een goed onderbouwd ‘ja’ of ‘nee’.  
                                                          
25 J.C. Hage, ‘Rechtstheoretische analyse van de partijautonomie in het overeenkomstenrecht’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie 
van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia 2010, p. 244, voetnoot 9, Hage geeft de voorkeur 
aan de wat Duits aandoende uitdrukking ‘private autonomie’ om aan te geven dat het gaat om een bredere functie dan 
contracteren. 
26 Deze formulering houdt overigens al twee veronderstelling in: (a) dat met overeenkomst steeds bedoeld wordt de 
verbintenisscheppende ofwel obligatoire overeenkomst en (b) dat met ‘overeenkomst’ steeds de bron van verbintenissen 
bedoeld wordt. Alhoewel niet helemaal juist, zal ik, zoals gebruikelijk is, toch spreken van ‘gebondenheid aan 
overeenkomsten’ in plaats van (het te lange) ‘gebondenheid aan verbintenissen uit overeenkomst’.   
27 Zie o.m.: W. Modderman, Wil of vertrouwen; eene vraag betrekkelijk het tot stand komen van overeenkomsten, Groningen: 
Wolters 1880; E.M. Meijers, ‘De grondslag der aansprakelijkheid bij contractueele verplichtingen’, WPNR 2675 en 2676 
(1921); J.M. van Dunné, De normatieve uitleg van rechtshandelingen. Een onderzoek naar de grondslagen van het geldende 
verbintenissenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1971; J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. 
Leiden), Leiden: Kluwer 1979; B.W.M. Nieskens, Het fait accompli in het vermogensrecht; een (rechtsvergelijkend) onderzoek 
naar een aanvullende wijze van ontstaan en tenietgaan van verbintenissen (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 1990; J.M. Smits, 
Het vertrouwensbeginsel en de contractuele gebondenheid (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1995; D. Pessers, Liefde, 
solidariteit en recht. Een interdisciplinair onderzoek naar het wederkerigheidsbeginsel (diss. Amsterdam UvA), Amsterdam: 
UvA 1999.  
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Zoals in het volgende hoofdstuk uitvoeriger aan de orde zal komen, dient de rechtswetenschap te worden 
gezien als een normatieve wetenschap die zich in de kern bezig dient te houden met de vraag hoe het recht 
behoort te luiden. Als  normatieve wetenschap dient mijns inziens aangesloten te worden bij de 
rechtsfilosofie, politieke filosofie en ethiek — hetgeen haast niet beter geïllustreerd kan worden dan met het 
onderhavige onderzoek naar de juiste uitgangspunt voor één van de belangrijkste rechtsfiguren in het 
privaatrecht: de overeenkomst. Met dit onderzoek wil ik mede laten zien dat een discussie over het juiste 
uitgangspunt in wezen abstract en metajuridisch van aard is, aangezien niets steeds verwezen kan worden 
naar ‘intern-juridische’ argumenten, zoals (strijd met) algemene rechtsbeginselen of logische consistentie 
met overige normen, omdat het nu juist gaat om de vraag hoe het recht op fundamenteel niveau dient te 
luiden en, vooral, waarom. Een antwoord op die vraag volgt niet uit een beschrijving van het positieve recht 
maar zal daarbuiten (filosofie, ethiek) moet worden gezocht. Nogmaals, dit alles zal later verder worden 
onderbouwd.  
Een aspect dat in dit verband mijns inziens ten onrechte vaak onderbelicht blijft in de discussie over de 
grondslag van de overeenkomst zijn de opvattingen over methodologie en rechtsvinding door de rechter. De 
keuze voor een bepaalde methodologie of wetenschapsfilosofie en de daarmee samenhangende 
(rechtspolitieke) opvattingen over het rechterlijke rechtsvindingsproces kunnen echter zowel bepalend zijn 
voor de grondslag die men aanhangt, en dus ook voor het recht dat men wenselijk acht, als uit een bepaalde 
grondslag voortvloeien. Deze samenhang tussen methodologie, rechtsvinding en politieke filosofie zal hier 
daarom als een ‘vernieuwende’ invalshoek centraal gesteld worden. In het volgende hoofdstuk zal ik 
daarom wat uitvoeriger stilstaan bij de methodologie, aangezien die niet alleen relevant is voor de wijze 
waarop het onderzoek verricht zal worden maar ook in verband staat met de inhoud. 
 
13 
 
2.  Methodologie 
 
 
2.1. Inleiding 
 
Na het verschijnen van het bekende artikel ‘Ja, geléérd zijn jullie wel’ van Stolker in 2003,28 heeft er in de 
afgelopen tien jaar binnen de rechtswetenschappen een uitgebreide discussie plaatsgevonden over het 
wetenschappelijke gehalte van de rechtswetenschappen. Stolker achtte de rechtswetenschappen 
onvoldoende wetenschappelijk en hij pleitte daarom voor meer empirisch onderzoek en meer aansluiting 
bij de andere wetenschappen. Daarmee sloot hij zich aan bij hetgeen tegenwoordig steeds onder 
‘wetenschappelijkheid’ wordt verstaan, namelijk de ‘objectiviteit’ van de empirische natuurwetenschappen. 
Met deze beperkte opvatting van het begrip wetenschappelijkheid valt ook meteen de vinger te leggen op 
een zere plek: de discussie werd niet zozeer gevoerd omwille van zichzelf maar eerder vanwege 
teruglopende subsidies voor de rechtswetenschappen van de meer op empirisch onderzoek georiënteerde 
Nederlands Organisatie voor Wetenschappelijk Onderzoek (NWO).29  
Aan de vraag naar het wetenschappelijke gehalte van het rechtswetenschappen gaat dus eigenlijk een 
grotere vraag vooraf: wat verstaat men onder ‘wetenschappelijk’? Of, als men nog iets dieper wil graven: 
wat is ‘wetenschap’? Deze vraag vormt echter niet de probleemstelling van deze scriptie en een volledig 
antwoord gaat uiteraard het bestek van dit onderzoek ver te buiten. Dat neemt echter niet weg dat in dit 
debat wel enige stelling genomen moet worden, wil het onderhavige onderzoek — op zijn minst naar mijn 
eigen idee — kunnen gelden als van enig rechtswetenschappelijk belang. Een eerste stap in die richting is de 
vaststelling dat er op voorhand geen reden is om bij de vraag naar ‘wetenschappelijkheid’ steeds de 
specifieke methoden en technieken van de natuurwetenschappen als uitgangspunt te nemen. Het lijkt mij 
om te beginnen zinvoller om niet zozeer te zoeken naar een definitie van wetenschap of 
wetenschappelijkheid, al dan niet met de natuurwetenschappen als uitgangspunt, maar juist te zoeken naar 
eigenschappen die alle wetenschappen kenmerken. In het navolgende zal ik deze gemeenschappelijke 
kenmerken uiteenzetten, op grond waarvan naar mijn idee het onderhavige rechtswetenschappelijke 
onderzoek het predicaat ‘wetenschappelijk’ verdient. Dit zal fungeren als methodologisch vertrekpunt van 
waaruit het onderzoek verricht zal worden.   
 
 
2.2. Methoden voor een ‘wetenschappelijke’ rechtswetenschap 
 
In de discussie over het wetenschappelijke gehalte van de rechtswetenschappen is voornamelijk de vraag 
naar de juiste methoden van rechtswetenschappelijk onderzoek aan de orde gesteld. Stolker riep op tot 
meer aandacht voor onder meer methoden en technieken, het ontwikkelen van indicatoren voor goed 
onderzoek en meer empirisch onderzoek. Barendrecht e.a.30 stelden dat in de methodologie van de 
rechtswetenschappen de rechter het als rolmodel heeft afgedaan. Op de vraag welke methoden de 
rechtswetenschap dan zou moet hanteren antwoordden zij dat het eigenlijk niet zo veel uit maakt: of de 
rechtswetenschapper nu uitgaat van methodenpluralisme — een eclectische benadering waarbij methoden 
uit verschillende wetenschappen worden gebruikt — of één enkele methode, ‘als hij of zij het maar goed 
doet en dus de sterke en zwakke punten van de gekozen combinatie van probleemstelling en methode(n) 
onder ogen ziet’.  Smith e.a.31 pleiten er juist voor om minder nadruk te leggen op de methoden. Volgens hen 
is de belangrijkste methodologische eis dat de onderzoeksresultaten worden gepresenteerd op een wijze 
                                                          
28 C.J.J.M. Stolker, ‘’Ja, geléérd zijn jullie wel’; over de status van rechtswetenschap’, NJB 2003, 766-778.   
29 A.R. Mackor, ‘Tegen de methode’, NJB 2007, 1244.  
30 J. Barendrecht, J. Vranken, I. Giessen, M. Borgers, W. van der Burg, H. Tijssen, B. van Roermund, W. van Boom, ‘Methoden 
van rechtswetenschap: komen we verder?’, NJB 2004, p. 1419-1428.   
31 C.E. Smith, W. Geelhoed, M.J. Dubelaar, B.P. ter Haar, J. van Rijn van Alkemade, K. van Willigenburg, A. Sprangers, J. van 
Rijn, T. Elseman, Q. Bongaerts. S. de Goede, J. Alsemgeest, A. Bogaerts, S. Kousedghi, E. v.d. Deijl, ‘Criteria voor goed 
rechtswetenschappelijk onderzoek. De omgekeerde route’, NJB 2008, p. 685-690.  
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die een kritische beoordeling ervan mogelijk maakt. Dit werd echter ook al door zowel Stolker als 
Barendrecht e.a. voorgesteld; zij zijn het er allen over eens dat het faciliteren van kritiek een gewenst gevolg 
is van de keuze om tot meer verantwoording te komen.  
Op dit laatste punt, waarin bovengenoemden rechtswetenschappers zich gezamenlijk lijken te kunnen 
vinden, wil ik in dit onderzoek voortborduren. In de rechtswetenschap dient inderdaad niet te veel nadruk 
worden gelegd op — de op natuurwetenschappen georiënteerde — methoden als waarborg voor 
‘wetenschappelijkheid’ of ‘betrouwbaarheid’ van de resultaten van onderzoek. Zoals hierna uitvoeriger aan 
de orde komt, zoek ik hierbij aansluiting bij het werk van Popper, die benadrukte dat wetenschappelijke 
kennis niet per definitie afhankelijk is van de gebruikte methode:  
 
‘I do not care what methods a philosopher (or anybody else) may use, so long as he has an 
interesting problem, and so long as he is sincerely trying to solve it. Among the many methods that 
he may use — always depending, of course, on the problem at hand — one method seems to me 
worth mentioning. It is a variant of the (at present fashionable) historical method. It consists, 
simply, in trying to find out what other people have thought and said about the problem at hand: 
why they had to face it: how they formulated it: how they tried to solve it. (…) If we ignore what 
other people are thinking, or have thought in the past, then rational discussion must come to an end, 
though each of us may go on happily talking to himself.’32     
 
Alhoewel bijvoorbeeld empirisch onderzoek zeker van belang kan zijn voor een juist begrip van de 
verschillende onderwerpen die door het recht bestreken worden, is de rechtswetenschap in de kern geen 
empirische wetenschap maar wordt zij terecht als normatieve wetenschap omschreven: het houdt zich bezig 
met de vraag hoe het recht behoort te luiden,33 het is een zoektocht naar ‘het beste recht’34. Het beste recht 
kan echter niet louter gevonden worden  ‘in de werkelijkheid’35, door bestudering van afzonderlijke feiten in 
de samenleving, want hoe iets is zegt ons immers nog niet — als het ware ‘uit zichzelf’ — hoe iets behoort te 
zijn. Als normatieve wetenschap ligt het daarom juist meer voor de hand om aansluiting te zoeken bij de 
ethiek, rechtsfilosofie en politieke filosofie dan bij de empirische wetenschappen. ‘Wetenschappelijkheid’ 
betekent hier dan het inzichtelijk maken en onderbouwen van de normatieve keuzen die aan elke 
beschrijving en beoordeling van het recht ten grondslag liggen.36 Het aldus expliciteren van normatieve 
keuzes maakt rechtswetenschappelijk werk ook vatbaar voor kritiek, hetgeen, zoals hieronder nog uitvoerig 
aan de orde zal komen, bij uitstek kenmerkend is voor wetenschap.  
 
Nogmaals, empirisch onderzoek kan wel degelijk noodzakelijk zijn om bepaalde veronderstellingen of 
theorieën op hun geldigheid te kunnen toetsen. Als men door middel van het recht bijvoorbeeld beoogt het 
aantal verkeersdoden terug te dringen is het uiteraard van belang om empirisch te onderzoeken of men 
daarin slaagt of dat er mogelijk andere juridische middelen ingezet moeten worden. Het recht kent echter 
vele verschijningsvormen en is niet enkel instrumenteel maar is evengoed, of eigenlijk in de eerste plaats, 
                                                          
32 Citaat ontleend aan: J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), 
Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p.  84. Uit het voorwoord bij: K.R. Popper, The Logic of Scientific Discovery, London: Routledge 
2005 (Logik der Forschung 1935).   
33 Zie J.M. Smits, Omstreden rechtswetenschap. Over de aard, methode en organisatie van de juridische discipline, Den Haag: 
BJU 2009.   
34 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p.  132. 
35 I.H. Hijmans in zijn rede ‘Het recht der werkelijkheid’, uitgesproken bij de aanvaarding van het hoogleeraarsambt aan de 
Universiteit van Amsterdam op 31 oktober 1910. Het recht der werkelijkheid is tevens de titel van een tijdschrift van de 
Vereniging voor de Sociaal-wetenschappelijke bestudering van het recht. Het tijdschrift vormt een interdisciplinair platform 
voor reflectie op het gebied van de rechtssociologie, rechtsantropologie, bestuurskunde, rechtseconomie en 
rechtspsychologie. Het richt zich in het bijzonder op vernieuwende empirisch-theoretische bijdragen over de 
maatschappelijke ontwikkelingen en de huidige betekenis van het recht. 
36 Zie hierover uitvoerig: B.M.J. van Klink, L.M. Poort, ‘De normativiteit van de rechtswetenschap. Een pleidooi voor meer 
reflectie op de normatieve basis van het recht en de rechtswetenschap’, RMThemis 2013-6, p. 265-266.  
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gericht op bescherming van (rechts)waarden als doel op zichzelf37 — denk aan de bescherming van de 
persoon en diens persoonlijke levenssfeer en lichamelijke integriteit. Soms zijn doeleinden helder, zoals bij 
verkeersregels, maar in de meeste rechtsgebieden staan de doeleinden van het recht behoorlijk ter 
discussie. Zo bestaat er bijvoorbeeld zowel onder strafrechtsgeleerden als in de praktijk als eeuwenlang 
onenigheid over de vraag wat de rechtvaardiging en wat het doel is van straffen. Stel dat alleen vergelding, 
‘oog om oog, tand om tand’, het uiteindelijke doel van straffen is, dan is er weinig tot geen ruimte voor 
empirisch onderzoek; er kan dan hooguit empirisch worden ‘gecheckt’ of veroordeelden hun straf 
daadwerkelijk hebben ondergaan en of zij daaronder hebben geleden. Dit stelt de onderzoeker echter weer 
voor nieuwe problemen: is er een objectieve methode om (de mate van) menselijk lijden vast te stellen? Als 
niet vergelding maar specifieke preventie, ‘het verbeteren van de dader’, als strafdoel wordt gezien dan is 
empirisch onderzoek naar het effect van straffen juist zeer gewenst maar dat kan stuiten op juridische en 
ethische bezwaren: het wordt als zeer onrechtvaardig beschouwd om vergelijkbare personen voor hetzelfde 
feit de één een taakstraf te geven en de ander gevangenisstraf puur om te onderzoeken wat het verschil in 
effect op bijvoorbeeld recidive is. Reden waarom rechters niet meewerken aan dergelijke experimenten.38 
Hier belemmert ironisch genoeg het recht een empirisch onderzoek naar het recht.  
 
Bijzonder aan de rechtswetenschappen ten opzichte van andere wetenschappen is verder de haast 
onmogelijke scheiding tussen onderzoeker, het onderzoeksobject en de resultaten van onderzoek. De 
rechtswetenschapper, die niet zelden ook een rol vervult in de rechtspraktijk, bijvoorbeeld rechter-
plaatsvervanger, voegt met de resultaten van zijn onderzoek in het beste geval iets toe aan the body of 
knowledge met betrekking tot het onderzoeksobject — net als bij natuurwetenschappen — maar die kennis 
kan tegelijkertijd deel gaan uitmaken van zijn onderzoeksobject, namelijk op het moment dat zijn werk 
direct of indirect wordt overgenomen door beslissingnemers (wetgever, rechter) en aldus deel gaat 
uitmaken van het positieve recht. De uitkomsten van het onderzoek zullen doorgaans echter ter discussie 
staan en de overname door wetgever of rechter betekent niet per se dat de betreffende auteur de juridische 
waarheid in pacht heeft. Dat een voorstel door de wetgever of de (hoogste) rechter wordt overgenomen is 
namelijk nog geen bewijs dat dit ook een wijze beslissing is. Dat maakt dat de rechtswetenschap voor de 
vraag naar de wenselijke ontwikkeling van het recht niet alleen naar zichzelf kan verwijzen maar ook elders 
zal moeten zoeken. Hierbij sluit ik aan bij de filosoof en econoom Friedrich Hayek (1899-1992), die er op 
gewezen heeft dat de rechtswetenschap zich in haar zoektocht naar wenselijke ontwikkelingen naar buiten 
dient te richten: 
 
“It seems almost a habit of thought of the lawyer to regard the fact that the legislature has decided 
on something as evidence of the wisdom of that decision. This means, however, that his efforts will 
be beneficial or pernicious according to the wisdom or foolishness of the precedents by which he is 
guided, and that he is likely to become the perpetuator of the errors as of the wisdom of the past. If 
he accepts as mandatory for him the observable trend of development, he is as likely to become 
simply the instrument through which changes he does not understand work themselves out as the 
conscious creator of a new order. In such a condition it will be necessary to seek for criteria of the 
desirability of developments elsewhere than within the science of the law.’ 39 
 
De principes die bepalend zijn voor de ontwikkeling van het recht komen volgens Hayek dus onvermijdelijk 
voor een deel van buiten de rechtswetenschap en kunnen daarbij alleen van nut zijn als die principes zijn 
gebaseerd op een visie, een abstract idee van hoe de activiteiten van een open samenleving het beste 
geordend kunnen worden. De ontwikkeling of ‘evolutie’ van het recht wordt niet zozeer bepaald door 
specifieke doeleinden en concrete wensen maar juist door zeer abstracte factoren en vaak onbewuste 
                                                          
37 Vgl. R.Foqué, A.C. ’t Hart, Instrumentaliteit en rechtsbescherming. Grondslagen van een strafrechtelijke waardendiscussie, 
Arnhem/Antwerpen: Gouda Quint/Kluwer 1990.  
38 A. Dirkzwager e.a., ‘Na detentie: de gevolgen van rechtspraak’, Rechtstreeks 2009-1.  
39 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 66.  
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ideeën over wat juist en gepast is.40 Om bij het voorbeeld van straftoemeting te blijven: denk aan een 
‘passende straf’ in het licht van de ‘ernst van het feit’, ‘de persoon van de dader’ of de ‘mogelijke gevolgen’ 
die een bepaalde straf eventueel zal hebben — dergelijke overwegingen zijn in de rechtspraktijk de 
normaalste zaak van de wereld maar hebben vrij weinig met empirische onderbouwde, concrete doeleinden 
te maken. 
Rechtswetenschap kan dus niet zonder meer als ‘harde’ wetenschap worden gezien. De belangrijkste vraag 
is echter: maakt dat wat uit?  
 
 
2.3. Karl Popper en de kritische methode  
 
Voor een antwoord op bovengenoemde vraag zal ik aansluiting zoeken bij de ideeën van de filosoof Karl 
Popper (1902-1994) en het op diens werk gebaseerde proefschrift van J.A.I. Wendt, De methode der 
rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief.41 Alhoewel Popper zich nooit specifiek heeft 
beziggehouden met de rechtswetenschappen — en zich evenmin expliciet heeft uitgelaten over de vraag of 
de rechtswetenschap wel als ‘wetenschap’42 kan worden gezien — kan zijn werk als een grote 
inspiratiebron dienen voor juristen, zowel op het gebied van methodologie en kentheorie als zijn daarop 
gebaseerde politieke filosofie. Popper was in ieder geval wel geïnspireerd door de rechtsvinding, aangezien 
hij het wetenschappelijke besluitvormingsproces vergelijkt met rechterlijke besluitvorming:   
   
“Anyone who has ever been a juror will understand that truth is something objective, whilst 
certainty is a matter of subjective judgement. This is the difficult situation that faces the juror. When 
the jurors reach an agreement — a ‘convention’ — this is called the ‘verdict’. The verdict is far from 
arbitrary. It is the duty of every juror to try to discover the objective truth to the best of his 
knowledge, and according to his conscience. 
But at the same time, he should be aware of his fallibility, of his uncertainty. And where there is 
reasonable doubt as to the truth, he should find in favor of the accused. The task is arduous and 
responsible; and it demonstrates clearly that the transition from the search for truth to the 
linguistically formulated verdict is a matter of decision, of a judgement. This is also the case in 
science.”43  
 
‘De rechter als rolmodel’44 geldt dus niet alleen voor de rechtsvinding en –wetenschap maar voor alle 
wetenschappen. Voor een bestudering van zijn volledige werk ontbreekt het hier aan tijd en ruimte, dus 
baseer ik het onderzoek, naast het proefschrift van Wendt, op zijn eigen samenvatting van zijn ideeën in zijn 
                                                          
40 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 66. 
41 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008. 
42 Een moeilijkheid is dat het woord ‘science’ in de Anglo-Amerikaanse wereld een andere (meer empirische?) betekenis 
heeft. Ik laat een vertaling hier verder in het midden, en dus ook de vraag of rechtswetenschap onder die definitie valt. Van 
belang is dat de kritische benadering zich op veel terreinen laat toepassen, zeker in het recht, waar kritische argumenten en 
debat een centrale plaats innemen. Zie: K.R. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 
2002, p. 131: ‘In Logik der Forschung I tried to show that our knowledge grows through trial and error-elimination, and that 
the main difference between its prescientific and its scientific growth is that on the scientific level we consciously search for 
our errors: the conscious adaptation of the critical method becomes the main instrument of growth. It seems that already at 
that time I was well aware that the critical method — or the critical approach — consists, generally, in the search for 
difficulties or contradictions and their tentative resolution, and that this approach could be carried far beyond science, for 
which critical tests are characteristic.’  
43 Citaat ontleend aan: J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), 
Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p. 66.  
44 Ontleend aan Vranken. Zie: J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk 
recht. Algemeen Deel, Deventer: Kluwer, respectievelijk 1995 (**), 2005 (***) en 2014 (****).  
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intellectuele autobiografie Unended Quest45 en zijn politieke filosofie zoals uiteengezet in De open 
samenleving en haar vijanden (in Nederlandse vertaling)46.   
 
 
2.3.1. Falsificatie  
 
Karl Popper is als wetenschapsfilosoof bekend van zijn ‘falsificatiecriterium’. Hij stelt dat men er in de 
natuurwetenschappen ten onrechte van uitgaat dat zij zich konden onderscheiden van pseudowetenschap 
en metafysica door middel van verificatie: het rechtvaardigen van theorieën door middel van inductie, dus 
door herhaalde observatie en experimenten. Inductie was volgens Popper geen geldig demarcatiecriterium 
en werd door hem vervangen door deductie: door gevolgtrekkingen uit het algemene naar het bijzondere. 
Een theorie wordt namelijk niet door ‘trial and error’ geverifieerd; men kan hooguit de theorie falsificeren of 
verwerpen door het falsificeren of verwerpen van hun deductieve consequenties. Inductie is geen geldige 
methode want uit een enkele bewering (een beschrijvingen van een enkel observeerbaar feit) kan geen 
universele theorie worden afgeleid; wel kan een enkelvoudige bewering een universele theorie weerleggen. 
Deze methode van ‘trial and error’, van het poneren van hypotheses die aan de zwaarste kritiek worden 
onderworpen, noemt hij de kritische methode.  
Wetenschappelijke theorieën blijven, als ze niet gefalsifieerd worden, voor altijd hypothesen of gissingen 
(‘conjectures’), en dus slechts een benadering van de waarheid. Wetenschappelijke vooruitgang betekent 
dan een voortgang naar theorieën die ons steeds meer vertellen, theorieën met een steeds grotere inhoud. 
Maar hoe meer een theorie verklaart, hoe meer het uitsluit en verbiedt en hoe groter de mogelijkheden om 
de theorie te falsificeren. Wetenschappelijke vooruitgang bestaat daarom niet uit een accumulatie van 
observaties maar uit zich in de verwerping van minder goede theorieën en de vervanging daarvan door 
betere theorieën. Zo beschouwd is er dus een competitie tussen theorieën — een soort Darwiniaanse 
‘struggle for surival’. In deze optiek is ook metafysica geen betekenisloze onzin omdat dergelijke theorieën 
niet te verifiëren zijn door inductie — zoals betoogd werd door de (Weense) logisch-positivisten — maar 
zijn metafysische ideeën juist belangrijke potentiële voorgangers van wetenschappelijke theorieën.  
 
Zowel op het gebied van kentheorie als ethiek zag Popper zichzelf als volgeling van de Verlichtingsfilosoof 
Immanuel Kant (1724-1804). Theorieën worden in zijn opvatting actief geproduceerd door onze geest en 
ons niet door de werkelijkheid opgedrongen; zij overstijgen in die zin onze ervaring.47 Kant zijn stelling dat 
het onmogelijk is om ‘de dingen in zichzelf’ te kennen correspondeert met het eeuwig hypothetische 
karakter van onze theorieën. Zo heeft Popper in zijn boek Logik der Forschung (in het Engels vertaald als 
The Logic of Scientific Discovery)48 een kentheorie ontwikkeld die op één lijn ligt met zijn 
wetenschapsmethodologie: alle menselijke kennis bestaat uit onze theorieën, onze hypothesen en gissingen, 
zij is het product van onze intellectuele activiteiten. Kennis is een systeem van beweringen, van theorieën 
onderworpen aan discussie en is in die zin objectief.49 Vanuit deze kentheorie kwam Popper tot de 
bovengenoemde kritische methode, van waaruit ieder onderzoek begint met een probleem. We kiezen een 
probleem dat we hopen op te lossen, en de mogelijke oplossing is steeds een theorie, een hypothese, een 
gissing. De verschillende theorieën worden vervolgens vergeleken en kritisch bediscussieerd om hun 
tekortkomingen op te sporen en de altijd veranderende en voorlopige uitkomst van deze kritische discussie 
noemen we ‘wetenschap van de dag’.50  
 
                                                          
45 K.R. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002. 
46 K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, (The Open Society and Its Enemies 1945, 
vertaald door: H. Daalder en S. van Luchene).  
47 Zie: I. Kant, Kritiek van de zuivere rede, Amsterdam: Boom 2004 (Kritik der reinen Vernunft 1781, vertaald door J. Veenbaas 
en W. Visser).  
48 K.R. Popper, The Logic of Scientific Discovery, London: Routledge 2005 (Logik der Forschung 1935).   
49 Zie hierna 6.5.  
50 K.R. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002, p. 87-97.  
18 
 
 
2.3.2. De kritische methode in de rechtswetenschap 
  
Het falsificatiecriterium is een demarcatiecriterium tussen wetenschappelijke theorieën en niet-
wetenschappelijke theorieën. Over de toepasselijkheid van falsificatie in de rechtswetenschappen lopen de 
meningen echter uiteen. Zo stelt Smits, onder verwijzing naar Wendt, dat falsificatie door Popper niet 
toepasbaar is geacht op recht of moraal. Smits acht falsificatie in het recht niet alleen niet mogelijk maar ook 
niet nodig: ‘terwijl in de empirische disciplines alleen niet gefalsificeerde hypotheses echte kennis 
opleveren, weet de jurist dat het juridisch materiaal nooit ‘op’ is’.51 Smits spreekt hier echter van niet-
gefalsificeerde hypotheses als ‘echte kennis’ en geeft daarmee onvoldoende rekenschap van het eeuwige 
hypothetische karakter van alle kennis en wetenschap: ook een niet-gefalsificeerde hypothese blijft altijd 
‘slechts’ een hypothese want het is niet uitgesloten dat deze in de toekomst alsnog gefalsificeerd wordt. In 
de theorie van Popper is ook de empirische wetenschap daarom een stuk minder ‘hard’ dan zij bijvoorbeeld 
in de ogen van de aanhangers van het verificatiecriterium is. Bovendien bakent falsifieerbaarheid 
empirische wetenschap slechts af van pseudowetenschap. Ook Wendt wijst erop dat het een 
veelvoorkomende misvatting is dat het falsificatiecriterium wordt gezien als waarheidscriterium. Het 
falsificatiecriterium zegt echter niets over de deugdelijkheid van een theorie of de waarheid daarvan.52  
 
Barendrecht heeft in zijn proefschrift Recht als model van rechtvaardigheid eveneens aansluiting gezocht bij 
het werk van Popper. Volgens Barendrecht kan de wetenschapstheorie van Popper ten eerste worden 
toegepast op de wijze waarop naar de feitelijk geldende rechtsnormen gezocht wordt. Hypothesen over de 
vraag welke rechtsregels gelden als recht kunnen worden getoetst aan wettelijke bepalingen, rechtspraak 
en literatuur. Hier dient men niet op zoek te gaan naar bewijs van de juistheid van een theorie maar naar 
falsificatie. Barendrecht geeft daarnaast nog een andere visie op de rol van falsificatie in de 
rechtswetenschap. Waar Popper spreekt over oplossingen voor maatschappelijke problemen die moeten 
worden ontwikkeld, bediscussieerd en getoetst,  bedoelt hij volgens Barendrecht oplossingen die in 
rechtsregels kunnen zijn neergelegd. Rechtsregels zijn te beschouwen als theorieën over de beste 
oplossingen voor maatschappelijke problemen. Het zijn modellen van rechtvaardigheid, zoals 
wetenschappelijke theorieën modellen van de werkelijkheid zijn. En net als wetenschappelijke theorieën 
nooit het stadium van hypothese kunnen ontgroeien, blijven ook rechtsregels altijd een voorlopige 
benadering van rechtvaardigheid. Rechtsnormen kunnen op die manier wel meer of minder informatie 
geven — hetgeen aansluit bij Popper’s idee van een evolutie naar theorieën met een steeds grotere inhoud, 
die steeds meer verklaren.  
Hoe fundamenteler de norm is, hoe meer zij zich zal verzetten tegen pogingen tot falsificatie. Door trial and 
error zijn normen gegroeid die men volgens Barendrecht als de beste theorieën over rechtvaardigheid kan 
beschouwen die tot nu toe zijn ontwikkeld. Hierbij moet gestreefd worden naar zo scherp mogelijk normen, 
waarbij de creativiteit van de rechtsvormer zo min mogelijk aan banden moet worden gelegd. De theorieën 
moeten steeds worden verbeterd en aangepast, zodat de rechtsregels zo veel mogelijk de best beschikbare 
kennis over rechtvaardigheid weergeven. De verhouding tussen werkelijkheid en wetenschappelijke theorie 
is echter wel anders dan de verhouding tussen rechtsregels en rechtvaardigheid. Het blijft hier dus slechts 
een analogie. 53 
 
Mijns inziens kan het falsificatiecriterium in de rechtswetenschap inderdaad een rol spelen in de dogmatiek, 
waar men zich richt op het ‘ontdekken’ en formuleren van algemene rechtsbeginselen om zo tot een 
                                                          
51 J.M.  Smits, Omstreden rechtswetenschap. Over de aard, methode en organisatie van de juridische discipline, Den Haag: BJU 
2009, p. 151. Hij verwijst naar J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. 
Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p. 64.  
52 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 64.  
53 J.M. Barendrecht, Recht als model van rechtvaardigheid. Beschouwingen over vage en scherpe normen, over binding aan 
het recht en over rechtsvorming (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 1992.  
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consistent en rationeel privaatrecht te komen. Het gaat dan niet om subjectieve kennis maar om objectieve 
samenhang van rechtsbeginselen en rechtsregels, op basis waarvan falsifieerbare uitspraken mogelijk zijn.54    
Over het falsificatiecriterium kan nog verder gediscussieerd worden en het voert te ver om hier exact aan te 
geven waar dit begrip in de rechtswetenschap (nog meer) geplaatst dient te worden. Dat is hier echter niet 
noodzakelijk. De belangrijkste vaststelling voor nu is dat inductie als wetenschappelijke methode volgens 
Popper niet bestaat: er is enkel deductie mogelijk — een hypothese, een theorie of gissing die door analyse 
van deductieve consequenties verworpen kan worden maar niet geverifieerd. Anders dan in de 
natuurwetenschappen, is de betekenis hiervan in het recht tweeledig: de deductieve methode kan bepalend 
zijn voor zowel de rechtsvinding door de rechter als voor de (normatieve) rechtswetenschap op zichzelf. 
Ook hier kan ik slechts kort bij stilstaan. Recent is ook Vranken in zijn derde Algemeen Deel (2014) verder 
ingegaan op het onderscheid tussen rechter en rechtswetenschapper.55 Hij wijst de gangbare opvatting van 
‘de rechter als rolmodel’ af en ziet een zelfstandige plaats voor de rechtswetenschapper, onder meer omdat 
deze zich meer dan de rechter kan richten op de waarheid, terwijl de rechter zich meer gelegen moet laten 
liggen aan de maatschappelijke aanvaardbaarheid van zijn beslissing. Ik verwijs daarentegen nog eens terug 
naar het hierboven vermelde citaat van Popper: de rechter kan nog wel degelijk als rolmodel dienen, niet 
alleen voor de rechtswetenschap maar zelfs voor alle wetenschappen.  
Wel is inderdaad een belangrijk verschil dat de rechtswetenschapper ‘vrij’ is en de rechter gebonden aan het 
procesrechtelijk kader, aan hetgeen partijen vorderen en aan feiten naar voren brengen etc. Ten aanzien 
van de rechtsvinding is mijns inziens een complicerende factor dat methodologie hier samenhangt met de 
legitimiteit van de rechter: zijn oordeel dient onafhankelijk en objectief te zijn, niet alleen omdat dit een 
wetenschappelijke eigenschap of deugd is maar omdat zijn oordeel bij gebrek aan een deugdelijke methode 
feitelijk kan verworden tot willekeur en daarmee onrechtvaardigheid. Daarbij heeft ook de mate van 
rechterlijke activiteit in de rechtsvinding — zoals uitleg van een rechtshandeling in afwijking van de 
bedoeling van partijen, een lijdelijke respectievelijk actieve rol in het proces — ook een rechtspolitiek 
karakter, aangezien het de vrijheid en zeggenschap van de burger over zijn eigen belangen sterk kan 
inperken. Dit is een groot verschil met de natuurwetenschappen, waar men zich meer ‘onbekommerd’ kan 
richten op de juiste methode om de waarheid te bereiken en zich daarbij niet druk hoeft te maken over 
legitimiteit, en zelfs niet over onpartijdigheid en objectiviteit.56   
 
Voor de rechtswetenschap op zichzelf speelt het falsificatiecriterium uiteraard een rol voor zover empirisch 
onderzoek verricht wordt, zoals in de rechtssociologie. Maar hoe vervolgens de resultaten van dat empirisch 
onderzoek ‘vertaald’ worden naar rechtstheorie en/of positief recht is de kernvraag van de 
rechtswetenschap opgevat als normatieve wetenschap. Hier geldt dat normen en waarden zijn op zichzelf 
geen theorieën of stellingen zijn die zonder meer te falsificeren zijn door middel van empirisch onderzoek 
maar dat neemt niet weg dat zij wel degelijk vanuit dezelfde kritische methode benaderd kunnen worden. 
Ook normatieve keuzes kunnen aan kritiek worden onderworpen, waarbij een analyse van de (deductieve) 
consequenties, eventueel ondersteund door de resultaten van empirisch onderzoek, kunnen leiden tot 
verwerping of aanvaarding daarvan. Popper heeft dan ook zijn kritische methode veralgemeniseerd tot een 
                                                          
54 C.H. van Rhee, ‘Geen rechtsgeleerdheid, maar rechtswetenschap!’, RM Themis 2004-4, p. 196-201.  
55 J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen Deel ****, 
Deventer: Kluwer 2014. Op het moment van schrijven heb ik het werk slechts nog kunnen raadplegen via 
www.kluwernavigator.nl. 
56 De vraag naar legitimiteit gaat uiteraard wel spelen in geval van verschuiving van macht van democratische instituties naar 
wetenschappers en specialisten (‘technocratie’); zij zullen zich vooral laten leiden door hun eigen wetenschappelijke 
inzichten en niet door de mening of waardeoordelen van ‘gewone’ burgers. Voor wat betreft de onpartijdigheid en 
objectiviteit heeft Popper op het volgende gewezen: ‘Iedereen die enig benul van de geschiedenis van de 
natuurwetenschappen heeft, is zich bewust van de hartstochtelijke hardnekkigheid waarmee tal van conflicten zijn 
uitgevochten. Geen enkele vorm van politieke partijdigheid kan de politieke theorie zo beïnvloeden als de partijdigheid die 
sommige natuurwetenschappers aan de dag leggen ter verdediging van het geesteskind. Als wetenschappelijke objectiviteit 
inderdaad, zoals de sociologistische kennistheorie naïvelijk veronderstelt, gebaseerd was op de onafhankelijkheid en 
objectiviteit van de individuele wetenschapper dan moeten we haar vaarwel zeggen.’ Uit: K.R. Popper, De open samenleving 
en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, p. 466 (The Open Society and Its Enemies 1945, vertaald door: H. Daalder en 
S. van Luchene). 
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kritische, rationele houding — het open staan voor kritiek, jezelf bekritiseren — die zo ver mogelijk 
doorgetrokken moet worden.57 Deze houding noemt hij het ‘kritische-rationalisme’. Zoals later aan de orde 
komt,  baseert Popper op het kritisch-rationalisme ook zijn politieke filosofie, zijn visie van een open 
samenleving.  
 
In het bovenstaande komt duidelijk de samenhang naar voren tussen methodologie, kentheorie, ethiek en 
politieke filosofie, die mijns inziens karakteristiek is voor de normatieve rechtswetenschap: vanuit de 
kritische methode, die gebaseerd is op de idee dat alle kennis hypothetisch en voorlopig is en die 
veralgemeniseerd kan worden tot kritisch-rationele houding, komt men uit bij een visie op de samenleving 
en de daarbij behorende wenselijke ontwikkeling van het recht. Dit laatste zal later nog aan de orde komen. 
Hieronder zal ik eerst dieper ingaan op de betekenis van de methodologie van Popper voor de 
rechtswetenschappen, zoals uiteengezet Wendt in zijn proefschrift De methode der rechtswetenschap vanuit 
kritisch-rationeel perspectief.   
 
 
2.4.  Wendt’s methode der rechtswetenschap  
 
Wendt presenteert in zijn proefschrift een methode van rechtswetenschap gebaseerd op het werk van 
Popper in de vorm van een aantal stellingen, voorzien van uitgebreide citaten van Popper zelf.58 Ik volsta 
hier echter met een samenvatting van de belangrijkste punten en heb, om het enigszins bondig te houden, 
een aantal citaten van Popper als voetnoot opgenomen. Ik zal hier tevens aangeven waartoe deze punten 
concreet aanleiding geven in mijn onderzoek.  
 
Wetenschap is in de eerste plaats een sociaal gebeuren. Juist door interactie met andere wetenschappers en 
de friendly-hostile kritiek die men kan uitoefenen kan er zoiets ontstaan als een wetenschappelijke 
methode. ‘Wetenschappelijke objectiviteit kan beschreven worden als intersubjectiviteit van de 
wetenschappelijke methode’, aldus Popper.59 De kern van de kritische wetenschappelijke methode wordt 
dus gevormd door het wetenschappelijk debat. Het uitvoerig citeren om het debat zo inzichtelijk mogelijk te 
krijgen is een ‘methode’ die daarbij gestimuleerd moet worden.  Zoals gezegd hebben ook Stolker, 
Barendrecht e.a. en Smith e.a. naar voren gebracht dat het een wenselijk gevolg is van de keuze om tot meer 
verantwoording te komen dat kritiek gefaciliteerd wordt.60  
In het onderzoek zullen daarom opvattingen van verschillende auteurs aan bod komen die mijns inziens het 
meest van belang zijn, om zo inzicht te bieden in het debat rondom wilsautonomie in het 
overeenkomstenrecht. Voor een zo eerlijk en volledig mogelijke weergave zal ik de auteurs waar nodig ook 
zelf aan het woord laten door opname van citaten. Literatuuronderzoek zal dus het zwaartepunt vormen 
van het onderzoek.  
 
Alle wetenschappers, dus niet alleen rechtswetenschappers, hebben steeds te maken met een pakket aan 
vooronderstellingen en verwachtingen en de theorieën die zij formuleren zijn op zichzelf ook weer 
‘gedrenkt’ in theorie. Daaruit moet volgen dat ‘harde feiten’ niet bestaan. Alle feiten zijn gedrenkt in theorie 
en hebben een hypothetisch karakter. Zonder theorievorming is er geen kennis mogelijk en zelfs geen 
                                                          
57 K.R. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002, p. 131-132. 
58 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 121 e.v.  
59 K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, p. 466 (The Open Society and Its Enemies 
1945, vertaald door: H. Daalder en S. van Luchene). 
60 C.J.J.M. Stolker, ‘’Ja, geléérd zijn jullie wel’; over de status van rechtswetenschap’, NJB 2003, 766-778.   
J. Barendrecht, J. Vranken, I. Giessen, M. Borgers, W. van der Burg, H. Tijssen, B. van Roermund, W. van Boom, ‘Methoden 
van rechtswetenschap: komen we verder?’, NJB 2004, p. 1419-1428.   
C.E. Smith, W. Geelhoed, M.J. Dubelaar, B.P. ter Haar, J. van Rijn van Alkemade, K. van Willigenburg, A. Sprangers, J. van Rijn, 
T. Elseman, Q. Bongaerts. S. de Goede, J. Alsemgeest, A. Bogaerts, S. Kousedghi, E. v.d. Deijl, ‘Criteria voor goed 
rechtswetenschappelijk onderzoek. De omgekeerde route’, NJB 2008, p. 685-690. 
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waarneming.61 Wetenschap — dus ook de ‘harde’ natuurwetenschap — heeft dus een hypothetisch karakter. 
Het is daarom van belang om in de wetenschap vooronderstellingen steeds te expliciteren teneinde het 
mogelijk te maken om deze aan kritiek te kunnen (laten) onderwerpen.  
Het ‘gevangen’ zijn in referentiekaders behoeft niet te leiden tot de conclusie dat men daar niet uit kan 
breken. Popper vergelijkt het met een taalbarrière: het is moeilijk maar dikwijls zeer de moeite waard 
omdat het kan leiden tot een verbreding van je intellectuele horizon. Dit maakt dat creativiteit van enorm 
belang is in de wetenschap. Naast een kritische denkhouding is ook een ruime fantasie nodig.  
Vanwege het hypothetische karakter van de wetenschap is ook de metafysica van groot belang voor de 
kritische methode; zij kan richting geven aan het denken en het onderzoek. Popper spreekt van 
‘metaphysical research programmes’. Als voorbeeld geeft hij de evolutietheorie van Darwin: deze ziet hij 
niet als wetenschappelijk —want niet testbaar — maar als metafysische theorie heeft het wel degelijk 
bijgedragen aan de groei van kennis.62  
Mijns inziens kan in de aansluiting bij het voorgaande het woord ‘metafysisch’ in de rechtswetenschappen 
(mede) vervangen worden door ‘metajuridisch’. De wereld die ‘overstegen’ dient te worden is immers niet 
zozeer de wereld van de zintuiglijk waarneembare feiten — alhoewel dat ook een rol kan spelen — als wel 
de wereld van het positieve recht. Meer nog dan voor de natuurwetenschappen, geldt voor de 
rechtswetenschap dat metajuridische theorievorming van groot belang is om richting te geven te geven aan 
het juridische denken en onderzoek. De rechtswetenschap dient immers als normatieve wetenschap te 
zoeken naar beter recht en daarbij aansluiting te zoeken bij de politieke filosofie en ethiek. Het belang van 
metajuridisch onderzoek is ook de reden dat in het onderhavige onderzoek de wilsautonomie als 
uitgangspunt centraal staat en niet zozeer de plaats daarvan in het Nederlandse positieve recht of de 
ontwikkeling van een nieuwe wilsleer geschikt voor het BW.63 Na de beschrijving van het debat rondom 
wilsautonomie, de opvattingen van verschillende auteurs — hierboven omschreven als de ‘historische 
methode’ — zal ik vervolgens een grove schets geven van de metajuridische invalshoek, om van daaruit in 
een kritische beschouwing de verschillende theorieën onder de loep nemen. Het ‘metajuridische 
onderzoeksprogramma’ is daarbij met name de filosofie van Popper, te weten diens politieke filosofie, 
alsook de evolutionaire benadering van het (privaat)recht, waarbij de ideeën van de econoom en politiek 
filosoof Friedrich Hayek (1899-1992), geestverwant en tijdgenoot van Popper, een grote rol spelen.  
 
Vervolgens rijst de vraag hoe een goede metafysische theorie van een slechte te onderscheiden. Popper 
stelde in dit verband: 
 
                                                          
61 ‘Now all this, I believe, is not only true for the natural but also for the social sciences. And in the social sciences it is even 
more obvious than in the natural sciences that we cannot see and observe our objects before we have thought about them. 
For most of the objects of social science, if not all of them, are abstract objects; they are theoretical constructions. (Even ‘the 
war’ or ‘the army’ are abstract concepts, strange as this may sound to some. What is concrete is the many who are killed; or 
the men and women in uniform, etc.) These objects, these theoretical constructions used to interpret our  experience, are 
the result of constructing certain models (especially of institutions), in order to explain certain experiences – a familiar 
theoretical method in the natural sciences (where we construct our models of atoms, molecules, solids, liquids, etc.). It is 
part of the method of explanation by way of reduction, or deduction from hypotheses. Very often we are unaware of the fact 
that we are operating with hypotheses or theories, and we therefore mistake our theoretical models for concrete things. This 
is a kind of mistake which is only too common.’ Uit: K.R. Popper, The Poverty of Historicism (1957) 1999, p. 135-136.   
62 K. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002, p. 198-200: ‘It is metaphysical because 
it is not testable (…) Adaptation or fitness is defined by modern evolutionists as survival value, and can be measured by actual 
success in survival: there is hardly any possibility of testing a theory as feeble as this. And yet, the theory is invaluable. I do 
not see how, without it, our knowledge could have grown as it has done since Darwin. In trying to explain experiments with 
bacteria which become adapted to, say, penicillin, it is quite clear that we are greatly helped by the theory of natural 
selection. Although it is metaphysical, it sheds much light upon very concrete en very practical researches. It allows us to 
study adaptation to a new environment (such as a penicillin-infested environment) in a rational way: it suggests the existence 
of a mechanism of adaptation, and it allows us even to study in detail the mechanism at work. And it is the only theory so far 
which does all that.’ 
63 Vgl. J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: 
Uitgeverij Paris 2008, p. 20: ‘Alleen door het zich bewust zijn van de noodzaak van het werken met uitgangspunten kan men 
het belang leren inzien om deze uitgangspunten te achtervolgen, te expliciteren en te bekritiseren.’  
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“The proper aspiration of metafysician, I am inclined to say, is to gather all the true aspects of the 
world (and not merely scientific aspects) into a unifying picture which may enlighten him and 
others, and which one day may become part of a still more comprehensive picture, a truer picture. 
The criterion, then, will be fundamentally the same as in the sciences. Whether a picture is worth 
considering depends, I suggest, upon its capacity to provoke rational criticism, and to aspire 
attempts to supersede it by something better (rather than on its capacity to create a fashion, to be 
supplanted presently by a new fashion or upon claims to originality or finality). And this criterion, I 
believe, may also point to one of the characteristic differences between a work of science or of 
metaphysics and a work of art that aspires to be something that cannot, in its own way, be 
bettered.”64  
 
Tot dusver is beschreven wat gemeenschappelijk is aan alle wetenschappen en behoeft er geen onderscheid 
gemaakt te worden tussen methoden voor natuurwetenschappelijk onderzoek en de 
sociale/menswetenschappen (waaronder de rechtswetenschappen), zoals door Stolker betoogd. Ook 
empirisch onderzoek in de sociale wetenschappen behoeft geen probleem op te leveren. Alhoewel het 
studieobject zeker complex is, moet men niet vergeten dat dat ook het geval in de natuurwetenschappen. 
Ook in de natuurwetenschappen wordt met hypothetische kennis en theorieën gewerkt en diens 
‘wetenschappelijkheid’ is in die zin minder ‘hard’ dan door menigeen wordt aangenomen. Het is een 
misvatting om te denken dat een beschrijving van een sociale situatie steeds dient te berusten op een 
beschrijving van de mentale en/of fysieke toestand van alle betrokkenen; dat hoeft net zo min als in een 
beschrijving van een chemische reactie de atomaire en sub-atomaire toestanden van alle elementaire 
deeltjes beschreven dienen te worden. Sociale entiteiten, zoals instituties, zijn geen concrete natuurlijke 
eenheden, zoals een groep mensen, maar abstracte modellen die geconstrueerd zijn om bepaalde, 
geselecteerde abstracte relaties tussen individuen te interpreteren. Dit sluit overigens naadloos aan bij de 
juridische manier van denken, waar het denken in abstracte entiteiten als rechtspersonen en 
rechtssubjecten geheel vanzelfsprekend is.  
De plaats van empirisch onderzoek in de sociale wetenschappen is onderzoeken van hetgeen mogelijk en 
onmogelijk is. Volgens Wendt is een belangrijke taak voor de sociale wetenschappen — of  ‘voor zijn part het 
filosofische deel daarvan’ — het in kaart brengen van hetgeen als normen kan gelden, als uitgangspunt voor 
het waarderen van empirisch onderzoek. Hier komt vervolgens het normatieve karakter van de 
rechtswetenschap naar voren: het hoofdobject van de rechtswetenschap is ‘beter recht’, het recht zoals het 
zou moeten zijn. Daarbij dienen juristen zich te bedienen van zowel rechtsfilosofie, rechtstheorie als 
empirisch onderzoek naar de rechtspraktijk en dat ook in de uitoefening van hun beroep tot uitdrukking te 
brengen. In de rechtsfilosofie zou men zich ideaaltypisch kunnen bezighouden met regulatieve ideeën, zoals 
rechtvaardigheid, die als axioma’s gelden en een ‘negatieve’ rol vervullen: het opsporen van 
onrechtvaardigheid kan dichter bij rechtvaardigheid brengen zoals het opsporen van onwaarheid dichter bij 
de waarheid brengt. Op deze manier kan men bijdragen aan een benadering van rechtvaardigheid.  Vanuit 
deze axioma’s kan het rechtswetenschappelijke bedrijf zich richten op systeemkritiek en het wegen van de 
resultaten van empirisch onderzoek.65 
 
  
                                                          
64 Citaat ontleend aan J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), 
Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p. 125. Uit: K.R. Popper, Quantum Theory and the Schism in Physics, London (1982) 2000, p. 
211.  
65 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 127-137.  
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2.5. Afsluiting  
 
Het onderzoek zal met name in het teken staan van literatuuronderzoek, oftewel wat Popper noemt de 
‘historische methode’: simpelweg het zoeken naar hetgeen anderen over het onderwerp hebben gedacht en 
gezegd, welke problemen zijn geconstateerd en welke theorieën er naar voren zijn gebracht. Wetenschap is 
immers een sociaal gebeuren, een kritisch debat, waar niet aan voorbij gegaan kan worden. Om dit ook zo 
eerlijk en volledig mogelijk te doen laat ik ook de auteurs zelf aan het woord door veelvuldig te citeren. Om 
de verschillende opvattingen en theorieën eerst zo neutraal mogelijk weer te geven, zal ik de kritische 
beschouwing daarvan gescheiden houden in een apart hoofdstuk.    
De hier besproken methodologie zal later als vertrekpunt dienen voor een inhoudelijke kritische 
beschouwing van de tot dan toe besproken theorieën. Daarbij zal ik eveneens aansluiting zoeken bij de 
ideeën van Karl Popper alsook zijn tijdgenoot en geestverwant Friedrich Hayek die zich, in tegenstelling tot 
Popper, wel specifiek met de rechtswetenschappen heeft beziggehouden. Hun ideeën zullen besproken in 
een hoofdstuk voorafgaand aan de kritische beschouwing, waarin een de metajuridische invalshoek (of 
‘research programme’) schets van waaruit de verschillende opvattingen benaderd worden. Een keuze voor 
een abstracte invalshoek is overigens ook noodzakelijk om de omvang van alle verschillende theorieën 
enigszins te kunnen vatten. Het is hier simpelweg niet mogelijk om alle opvattingen tot in detail te 
bespreken of bekritiseren, en dat is mijns inziens ook niet nodig om een antwoord te vinden op de abstracte 
onderzoeksvraag naar wilsautonomie als juiste uitgangspunt. Omdat in het debat rondom wilsautonomie 
Van Dunné een grote rol speelt, met name vanwege zijn uitgesproken negatieve waardering ervan, waar ook 
tot op heden veelvuldig naar verwezen wordt, heb ik ervoor gekozen om zijn theorieën in een afzonderlijk 
hoofdstuk te bespreken en in het hoofdstuk daarna de ‘overige auteurs’ — hetgeen niet wil zeggen dat hun 
opvattingen minder van belang zouden zijn. De analyse Van Dunné zal tevens als ‘kapstok’ dienen in de 
kritische beschouwing, aan de hand waarvan ook de opvattingen van de overige auteurs zullen worden 
besproken, omdat zij op belangrijke punten overlappen. 
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3. Bestrijding van de wilsautonomie door Van Dunné  
 
 
3.1. Inleiding 
 
‘Waar een wil is, moet ‘ie weg’, zo vatte promotor W. Haardt het proefschrift De normatieve uitleg van 
rechtshandelingen van J.M. van Dunné samen.66 In dit werk is Van Dunné zijn bekende strijd aangegaan met 
de wilsovereenstemming als grondslag voor de overeenkomst. Hij stelde voor om wilsovereenstemming te 
vervangen door een zogenaamde ‘toerekeningsleer’. De wil van de handelende persoon wordt in deze 
opvatting uitgeschakeld en als rechtshandeling dient te worden beschouwd elke menselijke handeling die 
rechtsgevolgen doet ontstaan — zodat ook de onrechtmatige daad als rechtshandeling dient te gelden. 
Alhoewel door sommigen is gesteld dat zijn opvatting geen aanhang heeft verworven,67 beweren anderen 
dat zijn theorie wel degelijk door de Hoge Raad is omarmd (in het Haviltex-arrest) en dat zijn visie 
inmiddels common sense is geworden.68 Hoe het ook zij, het werk wordt in ieder geval in de literatuur nog 
vaak aangehaald als hét schoolvoorbeeld van een geheel andere visie op de rol van wilsautonomie in het 
overeenkomstenrecht. In dit hoofdstuk zal ik daarom ingaan op deze opvattingen van Van Dunné en de 
overwegingen die hij daaraan ten grondslag heeft gelegd. Afsluitend zal ik ingaan op de achterliggende 
waardeoordelen die al dan niet impliciet in zijn opvattingen besloten liggen.  
 
 
3.2. Het rechtshandelingsbegrip  
 
In toerekeningsleer van Van Dunné wordt uitgegaan van een geheel ander rechtshandelingsbegrip dan over 
het algemeen wordt gehanteerd.  Zijn alternatief voor artikel 3:33 BW luidt: 
 
‘Alternatief art. 3:33. Een rechtshandeling is een handeling verricht door een persoon, bestaande in 
een doen of een niet-doen, waardoor krachtens de normen van het geldend recht rechtsgevolgen 
ontstaan die de handelende toegerekend worden.’69   
 
Met ‘een doen of een niet-doen’ wordt een rechtshandeling tot uitdrukking gebracht, waarbij het handelen 
aanknopingspunten biedt voor de toerekening. Waar het in de wilsleer gaat om een wil die tot uitdrukking 
wordt gebracht, met een sterke nadruk op de autonomie van het individu om zijn wil naar eigen 
goeddunken te vormen en te uiten, wordt in de visie van Van Dunné juist niet de wil maar een 
rechtshandeling tot uitdrukking gebracht, die door normatieve uitleg wordt vastgesteld. Het gaat hier dus 
om een geheel ander begrip dan het door mij gehanteerde begrip van de rechtshandeling, te weten ‘een 
handeling waarmee de handelende persoon beoogt bepaalde rechtsgevolgen te bewerkstelligen en waaraan 
het recht in beginsel deze rechtsgevolgen verbindt omdat ze werden beoogd’.70 
                                                          
66 J.W.M.K. Meijer e.a., Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen van J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 
2006. Het citaat is ontleend aan het voorwoord bij dit verzamelwerk van H.C.F. Schoordijk.  
67 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 5.  
68 Aldus Schoordijk in het in noot 91 vermelde voorwoord.  
69 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 31-36. 
70 J.C. Hage, ‘Rechtstheoretische analyse van de partijautonomie in het overeenkomstenrecht’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie 
van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia, p. 252. Een dergelijke definitie is ook te vinden in: 
A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 9: ‘Rechtshandelingen zijn uitingen van 
de wil van de handelende persoon of personen, die is gericht op het doen ontstaan van rechtsgevolg, waarmee gelijk te 
stellen is het geval dat de wederpartij van de handelende persoon bij hem redelijkerwijs het bestaan van een op rechtsgevolg 
gerichte wil mocht aannemen. Het zijn die door de mens gestelde handelingen, waarmede hij het doen intreden van enig 
rechtsgevolg beoogt. Het objectieve recht verbindt aan een dergelijke handeling het ontstaan of het tenietgaan van een recht 
of van een rechtsverhouding, omdat zodanig gevolg door de handelende persoon (personen) is beoogd.’  
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Een bewust gevolg van zijn definitie van de rechtshandeling is dat de grens tussen overeenkomst en 
onrechtmatige daad wordt opgeheven. Zo wijst Van Dunné erop dat contractuele- en delictsnormen (goede 
trouw respectievelijk maatschappelijke zorgvuldigheid) in de jurisprudentie al geruime tijd een naar elkaar 
toegroeien, hetgeen met name tot uitdrukking is gebracht in het arrest Baris/Riezenkamp.71 Hij wijst erop 
dat de daarin gebezigde ‘gehoudenheid’ of ‘zorg’ jegens de wederpartij in de precontractuele fase gelijk staat 
aan de duty of care uit het Engelse Tort law. Er zou een daarom beginsel van contractuele zorgvuldigheid 
aanvaard kunnen worden naast de maatschappelijke zorgvuldigheid. Zoals hierna besproken zal worden, 
komt in de visie van Van Dunné een overeenkomst niet tot stand door wilsovereenstemming maar door 
twee eenzijdige rechtshandeling, te weten aanvaarding van een aanbod, zodat zijn toerekeningsleer volgens 
hem dient als fundament voor de opheffing van het onderscheid tussen overeenkomst en onrechtmatige 
daad.    
 
 
3.3. Totstandkoming van de overeenkomst 
 
Ook voor wat betreft de totstandkoming van de overeenkomst heeft de consensus-leer het wat Van Dunné 
betreft afgedaan. Hij heeft in dit verband scherpe kritiek op de dogmatiek van Titel 5 van Boek 6 (in 
samenhang met Titel 2 van Boek 3). Volgens artikel 6:213 BW is de overeenkomst een meerzijdige 
rechtshandeling, maar artikel 6:217 BW vermeldt vervolgens over de totstandkoming: ‘Een overeenkomst 
komt tot stand door een aanbod en de aanvaarding daarvan’. Daarop vervolgt artikel 6:218 BW: ‘Een aanbod 
is geldig, nietig of vernietigbaar overeenkomstig de regels voor meerzijdige rechtshandelingen’. Hieruit 
blijkt volgens Van Dunné — naar ik aanneem uit het woord ‘overeenkomstig’ in artikel 6:218 BW — dat 
aanbod en aanvaarding als eenzijdige rechtshandelingen opgevat moeten worden. Hij constateert hier een 
tweespalt in de regeling van de overeenkomst: enerzijds is de overeenkomst een meerzijdige 
rechtshandeling, anderzijds bestaat zij uit twee eenzijdige rechtshandelingen.72  
In het huidige BW zou daarom niet meer van de consensusleer worden uitgegaan, integendeel, de wetgever 
zou hiermee juist Van Dunné’s opvatting erkennen dat voor de totstandkoming van de overeenkomst moet 
worden uitgegaan van twee eenzijdige rechtshandelingen: het aanbod en de aanvaarding.  Van Dunné leest 
de bovengenoemde wetsartikelen zo dat zijn theorie over de totstandkoming van de overeenkomst daarin 
erkend wordt: niet de wilsovereenstemming doet de overeenkomst tot stand komen — en daarmee: (een) 
verbintenis(sen) ontstaan— maar verbintenissen kunnen reeds ontstaan bij het aanbod, dat opgevat moet 
worden als eenzijdige rechtshandeling.73 Dat de wetgever het aanbod, overeenkomstig de wilsleer, als 
herroepelijk heeft aangemerkt is volgens hem onjuist want een aanbod met een termijn is, ook volgens de 
wetgever, onherroepelijk, en een aanbod zonder termijn is ondenkbaar. Een termijn zal daarom altijd door 
middel van uitleg vastgesteld kunnen en moeten worden, op grond van de aard van het aanbod, gewoonten 
en redelijkheid. Daarom zou er dan ook van uit moeten worden gegaan dat, ook naar huidig positief recht,  
een aanbod een onherroepelijke eenzijdige rechtshandeling is. Het aanbod heeft dus steeds een bindend 
karakter en daarbij geldt, zoals volgens Van Dunné bij rechtshandelingen in het algemeen het geval is: 
‘dat het niet de individuele wil van de in rechte handelende persoon is die telt, doch dat het recht die 
persoon bepaalde rechtsgevolgen toerekent, op grond van diens gedragingen, bezien in het licht van 
                                                          
71 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67.  
72 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 5.  
73 Idem, p. 59. Van Dunné geeft de volgende omschrijving van de rechtsfiguur ‘aanbod’:  
‘Een aanbod is een eenzijdige rechtshandeling. Een aanbod is een handeling door middel van woorden of gedragingen, 
waaromtrent door middel van normatieve uitleg vastgesteld wordt dat zij gericht is tot een andere persoon (personen) en 
dat zij een toezegging tot een bepaalde prestatie inhoudt.  
Door het doen van een aanbod ontstaan voor de aanbieder de volgende verbintenissen: de verbintenis om de toezegging 
gedurende een bepaalde termijn van aanvaarding gestand te doen, enkele nevenverbintenissen die daarmee verband 
houden, en de voorwaardelijke verbintenis om na aanvaarding door de geadresseerde de toegezegde prestatie uit te voeren 
en de daarmee samenhangende verplichtingen na te komen.  
De nevenverbintenissen en nakomingsverbintenissen zijn ontleend aan de wet, gewoonte en goede trouw.’ 
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alle omstandigheden. Niet alleen de wil van de aanbieder geeft als enige aan wat de rechtsbetekenis 
is van het aanbod, in die zin dat verandering van de wil het aanbod zelf ongedaan zou kunnen 
maken, na ontvangst van het aanbod door de wederpartij. De rechtsnormen, gevoed door de eisen 
van het handelsverkeer, geven ook hier aan of het aanbod herroepelijk is of niet.’ (mijn cursief) 
 
Door zich uit te spreken, door een aanbod te richten tot de ander, wekt men het vertrouwen dat men het 
aanbod gestand zal doen. Dat vertrouwen dient, indien gerechtvaardigd, gehonoreerd te worden, aldus Van 
Dunné. Ook het handelsverkeer zou daarbij gediend zijn. Of er gerechtvaardigd is vertrouwd is een kwestie 
van normatieve uitleg, met behulp waarvan de handeling met haar maatschappelijke context in een 
normatieve sleutel geplaatst wordt. 74    
In de jurisprudentie ziet Van Dunné zich gesterkt door het arrest Lindeboom/Gemeente Amsterdam uit 
1969,75 waarin volgens hem de Hoge Raad de consensusleer verwerpt, ten gunste van de totstandkoming 
van de overeenkomst op grond van een onherroepelijk aanbod en aanvaarding daarvan (tegen wil en dank 
van de aanbieder). Ook uit het arrest Baris/Riezenkamp zou blijken dat de Hoge Raad de precontractuele 
fase als rechtsverhouding ziet, die beheerst wordt door de goede trouw, hetgeen past bij de opvatting van 
het aanbod als eenzijdige rechtshandeling die bepaalde verbintenissen teweegbrengt.76  
 
Ook de aanvaarding is een eenzijdige rechtshandeling.77 Deze doet de overeenkomst tot stand komen. De 
bron van de verbintenissen van de acceptant is echter zijn toezegging, de aanvaarding van het aanbod; het 
begrip ‘overeenkomst’ staat namelijk in de visie van Van Dunné alleen voor de rechtsbetrekking. Of er sprake 
is van een aanvaarding is wederom een vraag van normatieve uitleg.  
 
Voor het moment van totstandkoming wordt door Van Dunné niet uitgegaan van de ontvangsttheorie maar 
van de door hem voorgestelde ‘uitingstheorie-nieuwe stijl’. Met ‘nieuwe stijl’ bedoelt hij tot uitdrukking te 
brengen dat er geen sprake is van een wilsuiting maar van een rechtshandeling in bovengenoemde zin. De 
overeenkomst komt in deze theorie tot stand op het moment van de aanvaardingshandeling verricht wordt, 
waarvan de ‘gerichtheid’ op normatieve wijze wordt vastgesteld, wat wil zeggen dat de handeling slechts 
zodanig hoeft te zijn dat ‘redelijker wijze mag worden verwacht’ dat deze ter kennisneming van de 
geadresseerde komt.  
 
‘Het interne moment — de wilsvorming bij de adressant, of wel de geadresseerde, of ten slotte beide 
— heeft plaats moeten maken voor een extern moment, de verschijning van de handeling naar 
buiten, getoetst aan de rechtsnormen die de handel en wandel van het in het rechtsverkeer 
tredende individu beheersen’.78  
                                                          
74 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 42 en 58.  
75 HR 19 december 1969, NJ 1970, 154, m.nt. G.J. Scholten.  
76 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 48 en 68.  Volgens Van Dunné 
rekent de HR in Lindeboom/Gemeente Amsterdam af met de consensusleer in de overweging: ‘dat zich aldus wel het geval 
kan voordoen, dat niet gelijktijdig bij beide partijen de wil tot het aangaan van de overeenkomst bestaat, maar dat — anders 
dan in het middel wordt aangenomen — geen rechtsregel deze laatste eis voor het tot stand komen van een overeenkomst 
stelt.’  
77 Idem, p. 79 e.v. Van Dunné heeft de volgende omschrijving van de rechtsfiguur aanvaarding: ‘Een aanvaarding is eenzijdige 
rechtshandeling. Een aanvaarding is een handeling door middel van woorden of gedragingen, waaromtrent door middel van 
normatieve uitleg vastgesteld wordt dat zij gericht is tot een andere persoon (personen), en dat zij de aanvaarding van de 
door de laatste in het aanbod toegezegde prestatie inhoudt, waardoor de betreffende persoon als partijen bij een 
overeenkomst deel uit maken van een rechtsverhouding.  
Door de aanvaarding ontstaan voor de acceptant de volgende verbintenissen: de verbintenis om een tegenprestatie te 
verrichten, indien dit in het aanbod besloten ligt; de verbintenis om aan de uitvoering van de overeenkomst mee te werken, 
en de daarmee verband houdende nevenverbintenissen uit hoofde van de wet, gebruik en goede trouw na te komen.’  
78 Idem, p. 101-107.  
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3.4. Normatieve uitleg van de overeenkomst 
 
Zoals al is gebleken uit bovenstaande beschrijving van de opvattingen van Van Dunné, speelt het credo 
‘normatieve uitleg’ een centrale rol in al zijn theorievorming. Bakermat van deze normatieve uitleg is het 
leerstuk van de ‘uitleg van overeenkomsten’. Hij ziet de grondslag, totstandkoming en de uitleg van de 
overeenkomst als een ‘organisch geheel’ dat geheel beheerst wordt door de goede trouw en daarmee door 
zijn normatieve uitleg. De grondslag van het gegeven woord, ‘belofte maakt schuld’, brengt met zich een 
sterke nadruk op de goede trouw, waarbij de vraag of men gebonden is samenvalt met de vraag waaraan 
men gebonden is. Door normatieve uitleg stelt men vast of er sprake is van de rechtshandeling ‘aanbod’, op 
grond waarvan verbintenissen ontstaan voor de aanbieder, en vervolgens wordt op grond van normatieve 
uitleg vastgesteld of dit aanbod is aanvaard met de rechtshandeling ‘aanvaarding’, zodat een overeenkomst 
tot stand komt. Na totstandkoming van de overeenkomst kan het probleem rijzen dat partijen tot een 
verschillende uitleg van de rechtshandeling in kwestie komen, hetgeen — het zal niet verbazen — weer 
opgelost wordt met de formule: ‘normatieve uitleg’.  
 
Van Dunné wijst erop dat het uitlegprobleem naast een taal- en rechtsvindingsprobleem ook een 
belangenconflict inhoudt: de ‘juiste’ uitleg is voor de ene partij doorgaans ook economisch gunstiger en het 
is op die grond in zijn belang om de wederpartij, arbiter of rechter te overtuigen van zij gelijk. Daarnaast 
speelt bij de uitlegleerstuk parten dat juristen volgens Van Dunné een naïef beeld hebben van wat taal 
eigenlijk is. Woorden staan volgens hem nooit bij voorbaat vast, los van de context waarin ze gebruikt zijn. 
Hij ziet in het uitlegprobleem een rechtspolitieke keuze: hetzij een taalkundige uitleg, hetzij een uitleg die 
naar de omstandigheden van het geval kijkt. Deze twee keuzes komen neer op een oude tegenstelling, 
namelijk tussen rechtszekerheid en billijkheid: de eerste is gericht op belangen van maatschappelijke 
ordening en zekerheid in het rechtsverkeer, de tweede op de billijke oplossing in het concrete geval.  
Aan de wilsleer is verbonden aan, wat Van Dunné noemt, de ‘historisch-psychologische methode’ van uitleg, 
namelijk de vaststelling van de bedoeling (wil) van degene die de verklaring heeft afgelegd. Dit zou echter 
een simplificatie van de werkelijkheid zijn: 
 
‘Het is niet alleen zo, dat mensen vaak geen helder beeld hebben van wat zij eigenlijk bedoelen met 
woorden, en dat het achteraf mooi praten is, zeker als er grote belangen op het spel staan, vaak 
levert de mening van de ‘Urheber’ van de tekst een vertekend of zelfs misleidend beeld op.’79 
 
Volgens Van Dunné levert het vaststellen van de wil moeilijkheden op, omdat het een psychisch verschijnsel 
betreft, dat niet voor directe waarneming vatbaar is, zodat men zich noodgedwongen moet richten op de 
uiterlijke verschijning van die wil: de wilsverklaring. Zo verkrijgt men een beeld van hetgeen naar alle 
waarschijnlijkheid de reële wil was van de handelende ten tijde van de verklaring. Uitleg betreft hier een 
bewijsprocedure waardoor de historische, psychische wil komt vast te staan, en dan slechts bij wijze van 
waarschijnlijkheidsberekening. In de normatieve uitleg staat daarentegen niet de subjectieve wil maar de 
handeling zélf centraal en betekent uitleg het vaststellen van de rechtsbetekenis van een feitelijke handeling, 
het bepalen van haar rechtsgevolgen. De wil speelt slechts een rol in geobjectiveerde zin, wat volgens Van 
Dunné inhoudt zoals die door derden redelijkerwijze mocht worden opgevat. De uitleg wordt beheerst door 
de goede trouw en uitleg betreft daarom een rechtsvraag en geen bewijsvraag.  
 
‘Terzake is hier niet de vraag — nog wel als enige — of de wil van de handelende op een gegeven 
moment door de ‘wederpartij’ op een bepaalde wijze opgevat werd als historisch feit. 
Doorslaggevend is in deze visie de vraag, hoe de wil — gezien de omstandigheden — door derden 
opgevat mócht worden, naar beginsel van goede trouw. De psychische wil van de handelende vormt 
                                                          
79 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 127-129. 
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—zo aantoonbaar — hier slechts een van de vele omstandigheden die bij de uitleg in beschouwing 
genomen moeten worden.’80              
 
Hij haalt in dit verband met instemming Bregstein aan: ‘het vonnis is beter dan zijn makers’. Dit inzicht heeft 
ook gelding bij wets- en contractsuitleg:  
 
‘Een vonnis, wet of contract kent, wanneer het tot stand is gekomen, een eigen leven, en krijgt een 
betekenis die niet uitsluitend meer bepaald kan worden door zijn schepper(s). Zij maken deel uit 
van het rechtsleven en zijn daarbij onderworpen aan de ontwikkeling van de rechtsnormen en 
maatschappelijke opvattingen. Het recht is immers dienstbaar aan de maatschappij, die in constante 
beweging en ontwikkeling is.’ 
 
In de normatieve uitleg wordt het proces beheerst door rechtsnormen, met name het beginsel van goede 
trouw, de ‘norm der normen’ in het privaatrecht als geheel. Net als bij Paul Scholten, wordt hier ‘de geest 
van het contract boven de letter gesteld’.  
In de rechtsvinding voert de rechter, net als iedere ‘uitlegger’, een beleid. Van Dunné verwijst naar de 
hermeneutiek en het ‘hineininterpretieren’, wat men, als dit zich richt op de maatschappij, in navolging van 
Scholten de sociologisch-teleologische uitlegmethode kan noemen. Met Gadamer stelt hij dat een uitlegger 
nooit onbevooroordeeld een zinnige betekenis aan een tekst kan geven. Deze subjectiviteit moet men 
positief waarderen: dankzij de subjectiviteit kan hij tot betekenistoekenning komen. Hierin zit een beleid, 
namelijk dat het doel van iedere uitleg een bepaalde ordening is, waarbij de tekst slechts ‘ontwerp’ is, dat in 
het uitlegproces nadere inhoud krijgt in het licht van de behoeften die dan bestaan.81  
 
Van Dunné karakteriseert zijn toerekeningsleer als een frame voor rechtsvinding, een rechtsstructuur 
waarmee men bij de rechtsvinding de noodzakelijke ruimte behoudt om met inachtneming van de geldende 
maatschappelijke inzichten de zich voordoende rechtsvragen een oplossing te bieden. Het rechtssysteem 
vormt aldus niet een doel op zich maar een hulpmiddel, een instrument bij de rechtsvinding.82 Uitleg is zelf 
een daad van rechtsvinding; uitleg van een rechtshandeling is derhalve het op grond van de in casu 
geldende rechtsnormen toerekenen van rechtsgevolgen aan een handelende persoon. Deze normatieve 
uitleg als methode van rechtsvinding is volgens Van Dunné een ‘creatief proces’.  
 
 
3.5. Grondslag van de overeenkomst 
 
Net als tegenwoordig Hijma, onderscheidden voorheen Rutten en Hartkamp83 drie beginselen die de 
grondslag vormen van de overeenkomst: het consensualisme, de verbindende kracht van de overeenkomst 
en de contractsvrijheid. Deze ‘drie-eenheid’ is door Van Dunné fel bestreden. Met name het consensualisme 
moet het ontgelden, dat volgens hem slechts tot 1875 gangbaar geweest is maar daarna in toenemende 
mate ook door verschillende rechtsgeleerden is bestreden. Naar huidig recht kan men volgens Van Dunné 
‘niet zonder nadere argumentatie van de consensus-leer uitgaan’. Hij stelt dat de auteurs ook verwarring 
veroorzaken door de drie beginselen zo uit te leggen dat consensualisme toeziet op de totstandkoming, het 
beginsel van verbindende kracht toeziet op het gevolg en het beginsel van contractvrijheid vooral de inhoud 
van de overeenkomst betreft. Van Dunné wordt daarbij, evenals Nieuwenhuis, door deze auteurs verweten 
dat hij de grondslag van enerzijds de overeenkomst en anderzijds de grondslag voor de verbindende kracht 
                                                          
80 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 132-133.  
81 Idem, p. 127-131.  
82 J.M. van Dunné, De normatieve uitleg van rechtshandelingen. Een onderzoek naar de grondslagen van het geldende 
verbintenissenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1971, p. 202.  
83 Rutten, en na hem Hartkamp, die zijn opvattingen op dit punt handhaafde, waren ten tijde van het verschijnen van het 
proefschrift van Van Dunné (1971) de bewerkers van het algemene verbintenissenrecht in de Asser-serie. Deze opvatting is 
tegenwoordig bij Hartkamp en Sieburgh gewijzigd maar worden nog wel onderschreven door Hijma. Zie hierna 5.2.  
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niet uit elkaar houdt. Onder verwijzing naar Scholten en Van Oven, stelt Van Dunné echter dat voor dit 
onderscheid echter geen plaats is omdat volgens hem beide vragen beheerst worden door de 
vertrouwensleer:  
 
‘Het gegeven woord, de belofte, heeft ten aanzien van de totstandkoming van de overeenkomst, een 
soortgelijke functie als met betrekking tot de vaststelling van de omvang van de gebondenheid van 
partijen: de inhoud van hun contract dat het rechtsgevolg van het contracteren is. De vraag naar het 
gebonden zijn tegenover de ander, en de vraag waartoe men gebonden is, hebben niet alleen 
dezelfde grondslag maar gaan ook in elkaar over. Zij vormen één organisch geheel. Het betreft 
steeds een gebondenheid die bepaald wordt door hetgeen de goede trouw in het concrete geval eist.’   
   
Het beginsel van contractvrijheid ziet volgens Van Dunné niet zozeer op de inhoud van de overeenkomst 
maar vooral ook op de vrijheid met wie men wil en in de vorm die men wil. Maar ook op de contractvrijheid 
als zodanig heeft hij kritiek; hij twijfelt aan het idee van ‘vrijheid, blijheid’:  
 
‘Het kost weinig fantasie om te bedenken dat dit te mooi is om waar te zijn. Dat houdt verband met 
het begrip ‘vrijheid’, dat in theorie en praktijk een moeizaam begrip is, en sterk afhankelijk van de 
maatschappelijke opvattingen van de persoon in kwestie die de vrijheid geniet of van de 
samenleving die de vrijheid meent te moeten beperken. Men sla er de krant maar op na, iedere dag. 
De beschouwingen van de filosofen Kant en Hegel vormen het beginpunt van rechtsfilosofische 
verhandelingen, die respectievelijk de meer liberale en meer sociaal-democratische maatschappij-
opvattingen weerspiegelen, waarbij de ontwikkeling van de mens in zijn persoonlijkheid en 
waardigheid voorop staan. Het résidu hiervan is, dat ‘vrijheid’ slechts als ‘vrijheid in gebondenheid’ 
gezien kan worden, waarbij de meningen verdeeld zijn wat die gebondenheid inhoudt.’  
 
Van Dunné gaat verder door erop te wijzen dat waar ‘vrijheid’ slechts een beperkt begrip is, ‘gebondenheid’ 
dat ook is: men is aan zijn woord gebonden, maar in redelijkheid. Het beginsel van gebondenheid aan  
overeenkomsten, ‘pacta sunt servanda’, kent haar grenzen in de eisen van goede trouw. Hij trekt dit 
vervolgens verder door en stelt met Van Oven dat wat uitdrukkelijk is overeengekomen niet onmiddellijk 
doch slechts indirect van belang is als bron van verbintenissen; men is niet gebonden aan wat men overeen 
is gekomen maar aan datgene wat de goede trouw eist naar aanleiding van hetgeen is overeengekomen. Dit 
staat lijnrecht tegenover Nieuwenhuis, die in zijn proefschrift (1979) stelde: ‘Partijen zijn niet aan hun 
overeenkomst gebonden omdat en voor zover dit redelijk is maar hun gebondenheid is redelijk omdat het 
hun overeenkomst is’.84 Van Dunné verwerpt deze benadering met een beroep op de methode van 
rechtsvinding die volgens hem in vele standaardarresten van de Hoge Raad gehanteerd wordt, namelijk dat 
de rechtsnorm haar inhoud krijgt in confrontatie met de feiten van het geval. Verbintenisrechtelijke regels 
leert men pas kennen door de toepassing in de jurisprudentie. Hij wijst erop dat er maar weinig regels of 
standpunten zijn waar geen correcties op aangebracht worden, zo is het ook bij de gebondenheid aan 
hetgeen is overeengekomen.85  
 
Volgens Van Dunné is de grondslag van de overeenkomst niet consensus (wil) maar ‘belofte maakt schuld’, 
of ‘een man een man, een woord een woord’. Ter ondersteuning doet hij een beroep op het gezag van Paul 
Scholten, die de belofte als grondslag van de overeenkomst zag. Volgens Van Dunné nam Scholten daarmee 
eveneens afstand van de consensus-leer en toonde hij zich aanhanger van het ‘belofte maakt schuld’-
beginsel — alhoewel hij toegeeft dat Scholten nergens expliciet afstand heeft genomen van de consensus-
                                                          
84 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Leiden: Kluwer 1979. Van Dunné wijst erop dat deze 
visie aansluit bij John Rawls, A Theory of Justice (1971), die de waarborg van rechtvaardigheid zoekt in het proces waarin een 
beslissing tot stand is gekomen en niet zozeer in de inhoud van die beslissing.   
85 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 7-12. 
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leer.86 Bij de ‘belofte-leer’ van Van Dunné, speelt vertrouwen een grote rol. Dit moet men volgens hem niet 
zien, zoals ook bij het begrip ‘wil’ het geval is, als een feitelijk, psychologisch fenomeen maar veel breder: als 
een visie op contractuele gebondenheid, als ‘belofte maakt schuld’. Het betreft een moralistische grondslag, 
die als vertrekpunt dient voor zijn theorieën inzake de totstandkoming van de overeenkomst, de uitleg 
daarvan alsook rechtsvinding. In de ‘toerekeningsleer’ van Van Dunné wordt door middel van uitleg, 
opgevat als vaststelling van de rechtsbetekenis van een feitelijke handeling, de maatschappelijke betekenis 
van een handeling in het midden geplaatst. ‘Dit alles is het licht van de ontwikkeling van individualistenrecht 
naar gemeenschapsrecht’.87 Volgens Van Dunné is namelijk het gehele privaatrecht gegrondvest op de 
algemene norm ‘dat men zich aldus heeft te gedragen zoals in het maatschappelijk verkeer betaamt’.88 
 
 
3.6. Achterliggende argumenten  
 
De wilsleer is volgens Van Dunné ‘niet meer van deze tijd’. De wilsleer is namelijk te herleiden tot het in de 
19e eeuw gangbare individualisme. Door de industriële revolutie is het privaatrecht echter 
‘vermaatschappelijkt’ en raakte het ‘wilsdogma’ achterhaald; er werd steeds meer getwijfeld of de wil van 
het individu nog kon gelden als grondslag voor gebondenheid in rechte in een tijd waarin maatschappelijke 
verhoudingen in een stroomversnelling verkeerde. Het wilsdogma moet volgens Van Dunné verlaten 
worden ‘om de handen vrij te hebben om aan de eisen waarvoor het privaatrecht in de huidige tijd gesteld 
wordt tot een oplossing te brengen, waarbij men instrumenten tracht te ontwikkelingen die aan de huidige 
tijd zijn aangepast en aan de ontwikkeling van het privaatrecht richting kunnen geven’.89 De consensusleer 
zou weinig geschikt zijn voor handelscontracten en consumptieve overeenkomsten tussen partijen die geen 
oogcontact hadden of persoonlijke correspondentie voerden, met gedeelde kennis van zaken over het 
voorwerp van contracteren. Voorts zou het woord ‘wil’ niet duidelijk zijn, hetgeen ook blijkt uit de grote 
hoeveelheid jurisprudentie op dit terrein, ‘zodat het in een moderne wet niet thuis hoort’. Mede daarom 
acht hij de normatieve uitleg meer in het belang van de rechtsontwikkeling. Het onduidelijke begrip ‘wil’ 
geeft aanleiding tot onnodige processen waar bovendien alleen partijen wijzer van worden in het geval de 
rechter vaststelt ‘dat de wederpartij redelijkerwijze mocht menen dat het bedoeling was van X om…’.  Het 
zou beter zijn om de rechter een uitspraak te laten doen over een vermeende regel van ongeschreven recht 
in concrete vorm, zoals ‘de eisen van de goede trouw’.90  
Ook de tegenstelling tussen onrechtmatige daad en overeenkomst deugt volgens Van Dunné niet. Net als het 
wilsvereiste bij de overeenkomst dient bij de onrechtmatige daad het schuldvereiste verlaten te worden. 
Beide begrippen stammen namelijk uit een op het individualisme gebaseerde rechtsfilosofie (de wilsleer). 
Van Dunné is van mening dat men in een ‘modern recht’ een rechtshandeling verricht kan worden zonder 
het ‘te willen’, en een onrechtmatige daad gepleegd kan worden zonder ‘schuld’, en wel omdat men op grond 
                                                          
86 Voor de duidelijkheid hier het citaat waar het om gaat: ‘In het bevel, dat de wet in deze regel aan de aan haar 
onderworpenen geeft, zit in de erkenning van een andere vorm van recht. Wel kan men hier het ‘gij moet’ van het recht 
terugvinden, doch dit ‘gij moet’ is terugslag op een andere vorm, op het ‘ik zal’ door de verplichte zelf uitgesproken. Niet 
alleen door het bevel van degeen, die met gezag in de gemeenschap is bekleed, wordt het individu verbonden, ook door de 
belofte die het zelf deed. Het eigenwoord is hier het bindende — doch het woord tot een ander gericht; ik moet betalen, niet 
omdat ik het gewild heb, maar omdat ik het beloofd heb, d.w.z. die wil tegenover een ander heb verklaard.’ Uit: P. Scholten, 
Mr. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen deel, Zwolle: Tjeenk Willink 1974 
(1931), p. 22.  
87 J.M. van Dunné, ‘Wil en normatieve uitleg: een rechtzetting’, WPNR 5281 (1974), p. 700-704, opgenomen in:  J.W.M.K. 
Meijer e.a. (red.), Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen van J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 2006. 
88 J.M. van Dunné, De normatieve uitleg van rechtshandelingen. Een onderzoek naar de grondslagen van het geldende 
verbintenissenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1971, p. 208.  
89 J.M. van Dunné, ‘Wil en normatieve uitleg: een rechtzetting’, WPNR 5281 (1974), p. 700-704, opgenomen in:  J.W.M.K. 
Meijer e.a., Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen van J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 2006. 
90 Idem, p. 700-704, opgenomen in:  J.W.M.K. Meijer e.a., Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen van 
J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 2006. 
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van de in casu geldende, op maatschappelijke behoeften gebaseerde rechtsnormen een rechtshandeling c.q. 
onrechtmatige daad toegerekend krijgt.91 
 
 
3.7. Normatieve keuze  
 
Inmiddels is duidelijk dat Van Dunné een behoorlijke afkeer heeft van de centrale rol die wilsautonomie 
speelt in het overeenkomstenrecht. Zoals ook blijkt uit de hierboven weergegeven achterliggende 
argumenten, wordt zijn afkeer van wilsautonomie niet enkel gedragen door juridisch-technische bezwaren, 
zoals bijvoorbeeld een betere afstemming tussen overeenkomst en onrechtmatige daad. Vaak herhaalt hij 
het tamelijk zwakke argument dat de wilsleer ‘niet meer van deze tijd is’. Van Dunné stelt dat het reeds bij 
de 19e eeuwse aanhangers van de vertrouwenstheorieën ging om de keuze tussen hetzij het individu als 
uitgangspunt van het recht, hetzij de rechtsgemeenschap, waarbij de laatste zijn voorkeur geniet: 
 
‘In de hier verdedigde mens- en maatschappijopvatting staat niet de mens (als individu) centraal, 
maar de maatschappij, de rechtsorde. De filosofische grondslag van de wilsleer wordt aan een 
onderzoek onderworpen en als aprioristisch ter zijde geschoven. De methode die in deze stroming 
— aanvankelijk bekend als ‘de nieuwe leer’ — gehanteerd wordt laat zich als inductief kenmerken. 
Men analyseert concrete situaties van menselijk handelen en tracht tot de formulering van 
maatstaven te komen, waarop naar geldend recht een gebondenheid van de handelende persoon 
gebaseerd wordt. Men laat zich tenslotte in de nieuwe leer niet door de traditie aan de hand nemen, 
maar men vraagt zich af, welke eisen in de snel veranderende maatschappij aan het rechtssysteem 
gesteld worden. Het betreft hier een dynamische rechtsopvatting, waarbij het rechtssysteem 
ondergeschikt wordt geacht aan maatschappelijke behoeften en niet vice versa, zoals (stilzwijgend) 
in de wilsleer aangenomen wordt.’92 
 
De wilsleer, die berust op de grondslag van het individualisme, een mens- en maatschappijopvatting die de 
mens als individu als middelpunt heeft, hetgeen met het aan de filosofie ontleende wilsbegrip tot 
uitdrukking gebracht wordt. 
 
‘Het aanvaarden van de menselijke wil als axioma — niet ten onrechte sprak men van een 
wilsdogma, en van dogmatiek, een nog steeds gangbare term — heeft tot gevolg dat de gehandeerde 
methode deductief van karakter is. Het menselijk handelen wordt gerelateerd aan het a priori 
aanvaarde begrip: de wil (vgl. de begrippen wilsverklaring, wilsovereenstemming, wilsgebrek, etc.). 
Er werd al op gewezen dat in deze rechtsopvatting de traditie een doorslaggevende rol speelt. Het 
rechtssysteem is in deze statische visie gesloten, het duldt geen invoering van nieuwe beginselen.’93 
 
Hij haalt in dit verband ook met instemming De Beneditty aan, die, net als hijzelf, van mening was dat de 
consensusleer zijn beste tijd heeft gehad en stelde: ‘verplichtingen uit overeenkomst worden voor een 
afnemend deel bepaald door de wilsovereenstemming en voor een ander, steeds wassend, deel door 
‘hetgeen de meer sociaal voelende rechtsorde betamelijk acht’.94 Volgens Van Dunné doen de eisen van goede 
                                                          
91 J.M. van Dunné, De normatieve uitleg van rechtshandelingen. Een onderzoek naar de grondslagen van het geldende 
verbintenissenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1971, p. 271.  
92 Idem, p. 10 en 307.   
93 Idem, p. 306.  
94 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 26. Hij verwijst naar het artikel: N. 
de Beneditty, ‘Evolutie van ‘autonome’ naar ‘heteronome’ overeenkomst?’, WPNR 3379/80 (1934). Dat dit een belangrijke 
overweging is voor Van Dunné blijkt ook uit het feit dat hij er in een artikel in de NJB nog eens twee keer naar verwijst, 
waarbij hij ook expliciet spreekt van ‘het plaatsen van het algemeen belang boven het individueel belang’. Zie: J.M. van 
Dunné, ‘De overeenkomst: de neushoorn in het privaatrecht? Gedachten over beginselen van het contractenrecht in de jaren 
tachtig’, NJB 1980, p. 668-6678, opgenomen in:  J.W.M.K. Meijer e.a., Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke 
opstellen van J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 2006. 
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trouw in dat verband ‘goede diensten’ als het gaat om ‘het kort houden van het individu’ in zijn doen en 
laten. ‘Belofte maakt schuld’ is daarbij het uitgangspunt; het woord ‘verbintenis’ geeft immers niets anders 
aan dan ‘gebondenheid’, vinculum iuris.95 
    
Het door Van Dunné gehuldigde principe ‘belofte maakt schuld’, gebaseerd op vertrouwen, neemt niet de 
initiërende partij maar diens wederpartij in spé als uitgangspunt, wat hem in zijn daarop gebaseerde 
rechtstheorieën ertoe brengt om steeds op voorhand de geadresseerde van degene die een verklaring aflegt 
— hier zou in zijn optiek moeten staan: degene die een handeling verricht door middel van woorden of 
gedragingen — in bescherming te nemen. Daarbij is echter niet het feitelijke, ‘psychologisch-historische’ 
vertrouwen van belang maar staat de objectieve goede trouw centraal: het gaat niet om het belang van de 
wederpartij in spé als individu maar om de belangen van de rechtsgemeenschap. Men moet dus te goede 
trouw handelen, niet omdat men anders onrechtvaardig handelt tegenover zijn individuele medemens maar 
omwille van de rechtsorde als doel op zichzelf. De bij de normatieve keuze behorende grondslag (belofte) 
brengt Van Dunné er ook toe om een aanbod en een aanvaarding als twee respectieve eenzijdige 
rechtshandelingen te zien, namelijk om het aanbod onherroepelijk te doen zijn, zodat reeds bij de 
‘totstandkoming’ van het aanbod verbintenissen ontstaan aan de zijde van de aanbieder. Ook hier zien we 
dat het niet zozeer juridisch-technische overwegingen zijn die de gewenste rechtstheorie bepalen maar de 
achterliggende normatieve keuze bepalend is: de rechtstheorie, het ontstaan van verbintenissen bij een 
enkel aanbod, is een noodzakelijk middel ‘om het individu kort te houden’.  
 
De wet, het aanbod, de aanvaarding, de overeenkomst, het wordt allemaal beheerst door de 
allesomvattende theorie ‘normatieve uitleg’. Van Dunné beroept zich ter ondersteuning van de normatieve 
uitleg ook op de hermeneutiek, een filosofische stroming waarin ervan uitgegaan wordt dat men juist door 
interpretatie tot betekenisvorming  komt. Het impliceert dat de uitlegger — laten hier we voor het gemak 
zeggen: de rechter — zich niet kan maar ook niet hoeft te ontworstelen aan zijn subjectieve 
veronderstellingen en vooroordelen, omdat deze hem juist leiden tot de ‘ware betekenis’ van bijvoorbeeld 
een onduidelijke contractuele bepaling of, in de door Van Dunné voorgestane theorie, tot het oordeel dat 
een overeenkomst tot stand is gekomen. In dit licht zijn ook zijn ideeën omtrent rechtsvinding te plaatsen. 
Bij de toerekeningsleer hoort de inductieve methode, waarbij men door analyse — uitleg? — van concrete 
situaties van menselijk handelen het recht vindt, hetgeen een dynamische rechtsopvatting zou zijn waarbij 
de wensen en behoeften van de snel veranderende maatschappij centraal staan. Hierbij wordt er dus van 
uitgegaan dat de rechter alle relevante en feiten en omstandigheden van het geval kan overzien, daarnaast 
de wensen en behoeften van de maatschappij kenbaar acht, en daaruit vervolgens normen kan afleiden die 
vervolgens conform een door hem in het uitlegproces ontwikkeld sociaal beleid worden toegepast. 
 
Uit het voorgaande blijkt duidelijk de voorgestelde rechtstheoretische grondslag van de overeenkomst, in 
casu de consensusleer respectievelijk de belofte- of toerekeningsleer, alsook de daarop voortbordurende 
theorieën inzake totstandkoming en uitleg van overeenkomsten — het alternatieve artikel 3:33 BW — in 
wezen één centrale normatieve keuze ligt: het plaatsen van de gemeenschap of ‘groep’ boven het individu. Of 
de opvatting van Van Dunné dan socialistisch of communitaristisch genoemd moet worden laat ik verder in 
het midden, maar zijn rechtspolitieke keuze is een verwerping van het liberalisme en het daarmee 
samenhangende individualisme; het individu dient steeds ondergeschikt te zijn aan de gemeenschap. De 
normatieve uitleg van Van Dunné heeft dan ook een zeer paternalistisch en, vanuit het oogpunt van 
rechtsvinding, ‘verticaal’ karakter: het individu verliest zijn autonomie in rechte geheel ten gunste van de 
(overheids)rechter, die, zonder acht te slaan op de bedoeling van partijen, steeds de totstandkoming van 
een overeenkomst kan aannemen c.q. de rechtsgevolgen daarvan kan vaststellen op basis van de voor het 
specifieke geval door hem ‘gevonden’ (lees: gecreëerde) rechtsnormen — of op grond van de redelijkheid en 
billijkheid, opgevat als ‘hetgeen de sociaal voelende rechtsorde betamelijk acht’. De rechterlijk discretie 
staat dus centraal: zijn interpretatie van de feiten en omstandigheden aan de hand van door hem gecreëerde 
                                                          
95 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 42 en 65 en 66.  
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normen, treedt volledig in de plaats van hetgeen partijen hebben afgesproken en bedoeld, omdat ‘de 
rechtsgemeenschap’ daarmee gediend zou zijn. Van Dunné veronderstelt dat deze sociale rechter in het 
door hem te hanteren beleid in de normatieve uitleg — beheerst door de hermeneutiek — feilloos zou 
kunnen aanvoelen wat op dat moment de behoeften zijn van ‘de maatschappij’.   
 
 
3.8. Afsluiting  
 
Kort samengevat, blijkt uit het voorgaande dat volgens Van Dunné de wilsautonomie als uitgangspunt ‘niet 
meer van deze tijd is’. Het wilsbegrip is onduidelijk en, daarmee samenhangend, slecht voor 
rechtsontwikkeling. Bovendien dient het onderscheid tussen overeenkomst en onrechtmatige daad 
opgeheven te worden. Doorslaggevend voor zijn afwijzing van de wilsautonomie is echter zijn 
achterliggende normatieve keuze: de plaatsing van de gemeenschap boven het individu. Het 
overeenkomstenrecht dient zich in dit verband te ontwikkelen ‘van individualistenrecht naar 
gemeenschapsrecht’. Met behulp van normatieve uitleg kan de rechter zich richten op de interpretatie van 
‘feitelijke gedragingen’ en die zo ‘uitleggen’ dat het gewenste doel wordt bereikt, het beleid wordt 
verwezenlijkt. De wil van het individu is niet van belang omdat de rechtsorde belangrijker is: het individu 
moet ‘kort gehouden’ worden, zijn handel en wandel moet in toom gehouden worden omdat hij ‘zich dient 
te gedragen zoals in het maatschappelijk verkeer betaamt’. Aan zijn wilsautonomie, zijn vrijheid tot 
zelfbeschikking, mag in dat verband voorbij gegaan worden omdat de belangen van de rechtsgemeenschap 
voor dienen te gaan.  
Met deze uiteenzetting van de opvattingen van Van Dunné komt duidelijk in beeld waarom de 
rechtswetenschap in de kern een normatieve wetenschap is: een enkel juridisch-technisch, historisch of 
rechtsvergelijkend onderzoek biedt hier geen uitkomst — alhoewel dergelijk onderzoek een (belangrijke) 
rol kan spelen in de argumentatie. Voor een antwoord op de vraag hoe het recht behoort te luiden, in casu 
de vraag of wilsautonomie het juiste uitgangspunt is voor het overeenkomstenrecht, kunnen we deze 
centrale normatieve keuze, die zo bepalend is voor het wenselijke recht, niet negeren maar moeten we de 
discussie voeren op het juiste niveau, door aan te sluiten bij de ideeën uit de ethiek, rechtsfilosofie en 
politieke filosofie, die op hun beurt zo ‘tot hun recht’ kunnen komen en mogelijk ook ondersteunend kunnen 
worden met juridische argumenten. Dat is weliswaar geen gemakkelijke opgave, maar alleen zo kan men 
proberen een antwoord vinden op de voor de rechtstheorie meest fundamentele vragen: of het individu of 
de gemeenschap voorop dient te staan, of deductie of inductie de juiste methode (van rechtsvinding) is, of 
het systematische denken de voorkeur verdient boven het denken vanuit maatschappelijke behoeften, etc. 
Voordat ik daartoe overga, zal ik  in het volgende hoofdstuk eerst de opvattingen over wilsautonomie 
bespreken van Hijma, Hartkamp en Sieburgh, Schoordijk, Nieuwenhuis, Hage en Vranken.  
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4. Andere auteurs over wilsautonomie  
 
 
4.1. Inleiding 
 
In het vorige hoofdstuk is wat uitvoeriger stilgestaan bij het werk van Van Dunné, vanwege zijn stellige 
afwijzing van de wilsautonomie en in dat verband zijn relatief grote belang in de discussie. Uiteraard is er 
nog veel meer over het onderwerp geschreven, maar het ontbreekt hier aan ruimte om daar zo diep op in te 
gaan als in het vorige hoofdstuk. Hoewel soms wat kort, levert de navolgende selectie van opvattingen mijn 
inziens een goed beeld op van de verschillende opvattingen die er leven rondom wilsautonomie. Ik begin 
met de opvattingen van Hijma, Hartkamp en Sieburgh, die dicht bij elkaar liggen in hun benadering en naar 
mijn idee ook als bijzonder invloedrijk gelden. Vervolgens sta ik kort stil bij Schoordijk, die getypeerd kan 
worden als een geestverwant van Van Dunné. Daarna komen aan bod Nieuwenhuis, die de ideeën van Van 
Dunné juist sterk heeft bekritiseerd, en daarna Hage en Vranken, wiens opvattingen omtrent wilsautonomie 
sterk verbonden zijn met hun rechtsfilosofische overtuigingen en methodologie.  
 
 
4.2. Hijma, Hartkamp en Sieburgh 
 
Volgens Hijma wordt het contractenrecht beheerst door een drietal met elkaar samenhangende 
grondbeginselen: de contractvrijheid, de vormvrijheid (consensualisme) en de verbindende kracht van de 
overeenkomst (‘pacta sunt servanda’), waaruit het uitgangspunt volgt dat iedere overeenkomst, hoe ook 
gesloten, rechtens als verbindend zal worden aangemerkt. Contractsvrijheid wil zeggen de vrijheid van 
partijen om een overeenkomst te sluiten met wie zij willen, met de inhoud die zij willen en op het moment 
dat zij dat willen. Hierin wordt in het recht de autonomie van het individu erkend om door het sluiten van 
contracten tot ontplooiing te geraken. Het recht schaart zich dus achter de door de handelende(n) gedane 
keuzen. Met Nieuwenhuis zou ik daar overigens aan toe willen voegen dat contractvrijheid ook inhoudt de 
vrijheid om geen verbintenissen aan te gaan.96 Het principe van contractvrijheid is niet als zodanig in de wet 
opgenomen maar komt tot uitdrukking in de algemene erkenning en regeling van de overeenkomst.  
Consensualisme betreft het beginsel der vormvrijheid (artikel 3:37, eerste lid, BW): tenzij anders is bepaald 
kunnen verklaringen in iedere vorm geschieden en kunnen zij in één of meer gedragingen besloten liggen. 
Van belang is slechts dat op enigerlei wijze wilsovereenstemming (consensus) tot uitdrukking komt.  
Het grondbeginsel van verbindende kracht wordt doorgaans tot uitdrukking gebracht met het adagium 
‘pacta sunt servanda’. In het oude BW werd dit beginsel uitgedrukt in artikel 1374, eerste lid: ‘Alle wettiglijk 
gemaakte overeenkomsten strekken degenen die dezelve hebben aangegaan tot wet’. Achterliggende 
gedachte van deze regel is volgens Hijma ‘belofte maakt schuld’. Uiteraard kent het beginsel van 
verbindende kracht belangrijke uitzonderingen: nietigheid c.q. vernietigbaarheid, strijd met de redelijkheid 
en billijkheid, onvoorziene omstandigheden, bedenktijd.97 Ik laat de uitzonderingen hier verder buiten 
beschouwing.  
 
Hartkamp en Sieburgh onderscheiden eveneens een aantal beginselen die ten grondslag liggen aan het 
contractenrecht, die iets afwijkt van het voorgaande, maar waarin eveneens een samenhang  is te zien 
tussen verbindende kracht, contractvrijheid en consensualisme.98 Zij vatten partijautonomie 
                                                          
96 J.H. Nieuwenhuis, ‘Contractvrijheid, een weerbarstig beginsel’, in: T. Hartlief, C.J.J.M. Stolker (red.), Contractvrijheid, 
Deventer: Kluwer 1999, p. 24. 
97 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 14-16.  
98Te weten het autonomiebeginsel, het vertrouwensbeginsel, het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid, het 
beginsel van de trouw aan het gegeven woord en het beginsel van maatschappelijke aanvaardbaarheid. Zie: A.S. Hartkamp, 
C.H. Sieburgh, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Verbintenissenrecht. 
Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 34 e.v.  
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(zelfbeschikking) op als een beginsel. In het verlengde van het beginsel van partijautonomie ligt het beginsel 
van contractvrijheid, die meebrengt dat men bij het effectueren van de autonomie niet wordt belemmerd 
gebruik te maken van de mogelijkheid met behulp van een wilsverklaring bepaalde rechtsgevolgen in het 
leven te roepen. Omdat het beginsel van partijautonomie op ieder van de bij de overeenkomst betrokken 
partijen van toepassing is, is de totstandkoming van een wederkerige overeenkomst het resultaat van de 
aanwending van de wederzijdse mogelijkheid zichzelf te ontplooien. Een overeenkomst die berust op de 
overeenstemming van de wederzijdse wilsverklaringen (wilsovereenstemming) heeft derhalve een 
consensueel karakter — hetgeen impliceert dat de totstandkoming van een overeenkomst niet gebonden is 
aan een bepaalde vorm.  
Deze beginselen staan volgens Hartkamp en Sieburgh naast andere beginselen en geen vertegenwoordigt 
een hoofdregel. ‘Hun onderlinge gewicht moet worden vastgesteld tegen de achtergrond van de 
omstandigheden die zich in een concreet geval hebben voorgedaan’. Bij de vraag of en in hoeverre een 
bindende overeenkomst tot stand is gekomen sluiten zij zich aan bij de later te bespreken opvattingen van 
Vranken: het wordt beoordeeld aan de hand van een kwalificatie van verklaringen en gedragingen als 
overeenkomstenrechtelijk relevant — een normatieve waardering van feiten en omstandigheden, 
waaronder in het bijzonder zijn begrepen de partijwil en het gerechtvaardigd vertrouwen.99  
 
 
4.3. Schoordijk 
 
Schoordijk heeft zich vaak lovend uitgelaten over Van Dunné en onderschrijft veel van zijn opvattingen. Hij 
is zelfs van mening dat de Hoge Raad in het Haviltex-arrest de zijde van Van Dunné heeft gekozen en dat zijn 
methode van uitleg van wet en contract, hoewel aanvankelijk voor vele een ‘cultuurschok’, inmiddels 
common sense is geworden.100 Net als voor Van Dunné, staat voor Schoordijk vast ‘dat een definitie van een 
obligatoire overeenkomst als een overeenkomst, waarbij de wil van partijen gericht is op het doen intreden 
van verbintenissen, in genen dele bruikbaar is.’101 Ook voor wat betreft de relatie tussen wil en verklaring 
sluit hij aan bij Van Dunné alsook bij Eggens. Volgens Eggens is de interne wil nog niet een werkelijke wil: de 
wil zoals die verschijnt is de echte wil en als deze niet strookt met de interne wil, dan geldt dat men behoort 
te willen wat men heeft geuit, omdat dit de wil van de gemeenschap is en mensen zich ook zo moeten 
verstaan. Schoordijk ziet dit als ‘een Hegeliaanse zegswijze die door Van Dunné goed is geanalyseerd’. 
Schoordijk brengt hier nog wel een nuance op aan, echter zonder — naar het resultaat — van Eggens’ 
zienswijze af te wijken: 
 
‘Men kan stellen, dat de psychologische wil (ik wil een huis kopen, ik wil een treinreis maken), mits 
deze is verklaard, bindt, omdat het recht de bevoegdheid tot het stellen van regels nu eenmaal 
erkent. Maar de meeste nadruk bij het bepalen van wat overeengekomen is, valt op de verklaring. 
Een wil die verklaard is gaat zijn eigen leven leiden. Een verklaring heeft gezag. De wederpartij mag 
op een verklaring vertrouwen, hij mag niet op het foute been gezet worden.’102 (cursief van 
Schoordijk zelf)  
                                                          
99 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 37. Verwezen wordt naar: J.B.M. 
Vranken, ‘Over partijautonomie, contractsvrijheid en de grondslag van de gebondenheid in het verbintenissenrecht’, in: J.M. 
Barendrecht, M.A.B. Chao-Duivis, H.A.W. Vermeulen (red.), Beginselen van contractenrecht (bundel Nieskens-Isphording), 
Deventer: Tjeenk Willink 2000, p. 145 e.v.. 
100 H.C.F. Schoordijk, ‘Voorwoord’ in: J.W.M.K. Meijer e.a. (red.), Normatief uitgelegd. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen 
van J.M. van Dunné, Deventer: Kluwer 2006.  
101 H.C.F Schoordijk, Het algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht naar het nieuw Burgerlijk Wetboek, Deventer: Kluwer 
1979, p. 464.  
102 H.C.F. Schoordijk, Vermogensrecht in het algemeen, Deventer: Kluwer 1986, p. 90-91.  
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De laatste zin is later door Schoordijk zelfs tot algemeen rechtsbeginsel verheven: “Gij zult een ander niet op 
het foute been zetten”.103 Dit thema speelt volgens hem door het gehele privaatrecht. Daarmee zou duidelijk 
worden ‘dat het steeds minder belangrijk wordt om te onderscheiden tussen overeenkomst en niet-
overeenkomst en dat de nadruk op het wilselement in het recht ingeruild moet worden voor een benadering 
die de nadruk legt op het handelen van rechtsgenoten’.104 In dat verband zou het rechtshandelingsbegrip 
volgens Schoordijk niet moeten worden vormgegeven als wilsverklaring maar als ‘een regeling omtrent het 
gedrag van mensen, die rechtens handelen, een handelen dat actie en reactie veronderstelt, dat dynamiek 
vertoont, dat verantwoordelijkheden schept, dat verwachtingen oproept’. Daarbij dient de rechter het 
rechtshandelen dynamisch op te vatten en dienen de goede trouw en normen van maatschappelijke 
betamelijkheid het uitlegproces te beheersen.105 Met deze ruime opvatting kan er ook geen sprake zijn van 
een beperkende werking van redelijkheid en billijkheid, aangezien het voornoemde uitlegproces tot een 
resultaat behoort te leiden dat geen ‘beperking’ behoeft.106 Volgens Schoordijk is ‘het wilsdenken’ — het 
werken met hetzij een psychologische, hetzij een geobjectiveerde wil — gevaarlijk. Hij heeft herhaaldelijk 
gesteld dat het in het recht niet slechts moet gaan om een willen maar ook om een moeten willen.107 
 
 Over de aard van het recht stelt Schoordijk:  
 
‘Recht is niet. Gevaarlijk is het dan ook om te stellen dat het recht gevonden moet worden, 
tenminste als hiervan de suggestie uitgaat dat een oplossing in casu met zekerheid te vinden valt. 
Vast moge staan hoe in het verleden een keuze door de heersende leer gemaakt werd, keuzes van 
gisteren kunnen morgen echter anders uitvallen. Rechtsregels zijn door de maatschappij 
gesanctioneerde spelregels. Hun inhoud moet steeds weer bevestigd of uitgevonden worden. Recht 
is mensenwerk en een cultuurverschijnsel (Radbruch).’108 
 
Op het gebied van rechtsvinding is Schoordijk, net als Van Dunné, van mening dat afstand gedaan moet 
worden van de sterk deductieve wijze van rechtsvinding. Er zou voor ‘recht toe-recht aan’ toepassing van 
regels geen plaats meer moeten zijn; rechtsvinding zou in dienst moeten staan van oplossingen met 
werfkracht, waarbij het waarom van de redelijkheid en billijkheid in concreto onderbouwd wordt. Door deze 
methode zou de rechter oog krijgen waarom derden die, afgaande op gedrag, gehandeld hebben en 
daardoor op het verkeerde been gezet zijn bescherming verdienen. Bij deze methode hoort een grote 
aandacht voor rechtsvergelijking en analyse van rechtspraak.109 
 
 
4.4. Nieuwenhuis 
 
In het werk van Nieuwenhuis worden zowel de wilsleer als de vertrouwensleer, ‘inclusief hun normatieve 
varianten’, verworpen als deugdelijke grondslag voor contractuele gebondenheid.  De verbindende kracht 
van een overeenkomst berust volgens hem op drie beginselen: het autonomiebeginsel, het 
vertrouwensbeginsel en het causa-beginsel. Kort samengevat houden zij in dat partijen bevoegd zijn om 
desverkiezend onderlinge rechtsbetrekkingen aan te knopen, het in dat kader gewekte vertrouwen verdient 
                                                          
103 Zie: H.C.F. Schoordijk, ‘Het rechtsbeginsel “Gij zult een ander niet op het foute been zetten en zijn reikwijdte’, WPNR 
2007-6693, p. 30-47. 
104 H.C.F. Schoordijk, ‘Het recht moeten wij niet denken als een systeem vooraleer wij er systeem in gebracht hebben’, NJB 
2008, 1387.  
105 H.C.F. Schoordijk, Vermogensrecht in het algemeen, Deventer: Kluwer 1986, p. 94.  
106 W. Snijders. ‘Beperkende werking, een paradox of een instrument?’ WPNR 2007 (6693).  
107 Zie: H.C.F. Schoordijk, Vermogensrecht in het algemeen, Deventer: Kluwer 1986, p. 90; H.C.F. Schoordijk, ‘Het recht is het 
resultaat van keuzes van rechtspolitiek’, NJB 2008-678; H.C.F. Schoordijk, ‘Het rechtsbeginsel “Gij zult een ander niet op het 
foute been zetten en zijn reikwijdte’, WPNR 2007-6693, p. 30-47. 
108 H.C.F. Schoordijk, ‘Het recht is het resultaat van keuzes van rechtspolitiek’, NJB 2008-678.   
109 H.C.F. Schoordijk, ‘Het rechtsbeginsel “Gij zult een ander niet op het foute been zetten en zijn reikwijdte’, WPNR 2007-
6693, p. 30-47.  
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bescherming, en de door de overeenkomst in het leven geroepen verbintenissen staan over en weer in een 
doel/middel-relatie en zijn van elkaar afhankelijk. Nieuwenhuis stelt dat de overeenkomst berust op 
beginselen omdat het een handeling betreft die door regels wordt mogelijk gemaakt — meer specifiek: 
contracteren is een rechtshandeling die door rechtsregels mogelijk wordt gemaakt — en deze regels zijn op 
hun beurt afhankelijk van rechtsbeginselen. Hiermee passeert hij de discussie over de vraag of de grondslag 
van de overeenkomst ligt in de wil of in vertrouwen. Door ook de nadruk te leggen op het 
handelingskarakter van de rechtshandeling, wijkt hij af van de gangbare opvatting dat de overeenkomst een 
psychische stand van zaken zou zijn (hetzij wilsovereenstemming, hetzij vertrouwen). Contracteren is enkel 
een handeling die door rechtsregels wordt mogelijk gemaakt.  
 
‘De geboorte van een overeenkomst is een normatief gebeuren. Rechtsregels maken het 
contracteren mogelijk. Om vast te stellen of een overeenkomst tot stand is gekomen moet worden 
nagegaan of die regels in acht zijn genomen.’ 
 
Er is in dit alles bij Nieuwenhuis nog wel een rol weggelegd voor wilsautonomie, namelijk in de vorm van 
zijn ‘autonomiebeginsel’. Bij het autonomiebeginsel ligt de nadruk op de overeenkomst als middel tot 
zelfontplooiing. De gebondenheid van elk der partijen berust op toestemming. Het verband tussen het 
autonomiebeginsel en contractsvrijheid is gelegen in de omstandigheid dat het autonomiebeginsel de 
contractvrijheid vóóronderstelt: als contractvrijheid ontbreekt is de vraag of gebondenheid berust op 
toestemming meer van belang.  
Het tegenover het autonomiebeginsel liggende vertrouwensbeginsel verdient soms een sterkere 
bescherming omdat degene die zich beroept op een gebrek in de autonomie kan worden aangemerkt als de 
‘oorzaak’ van het gerechtvaardigde vertrouwen van de ander. Dit wordt gerechtvaardigd door: 
 
‘de onverbrekelijke band tussen vrijheid en verantwoordelijkheid, tussen autonomiebeginsel en 
aansprakelijkheid. Als de rechtsorde het individu de mogelijkheid biedt om naar eigen verkiezing 
rechtsbetrekkingen aan te knopen, dan is de onvermijdelijke keerzijde van de aldus verleende 
autonomie de aansprakelijkheid voor de in dat kader veroorzaakte storingen.’110 
 
Het is volgens Nieuwenhuis niet de wil — die hij ziet als een uitvloeisel van het voluntarisme, als ‘bevel’ — 
maar de belofte die de grondslag vormt van de overeenkomst. ‘De verkoper van een huis doet bij 
gelegenheid van de totstandkoming van een overeenkomst geen mededeling omtrent zijn innerlijk leven, te 
weten van de aanwezigheid van een wil tot levering van het huis; hij belooft levering, met andere woorden: 
hij verleent de koper een recht op deze prestatie.’111 De verbindende kracht van een overeenkomst kan 
daarbij niet (alsnog) worden gebaseerd op de wil van de belover maar dient te berusten op een norm die 
gelding heeft los van de wil van het individu: ‘belofte maakt schuld’, of de juridische variant daarvan: ‘pacta 
sunt servanda’.  
Evenmin vormt het vertrouwensbeginsel de rechtvaardiging voor gebondenheid: ook gerechtvaardigd 
vertrouwen vóóronderstelt het verschijnsel ‘contractuele gebondenheid’; het vertrouwen is het resultaat 
van het werken van het contractmechanisme.  
Volgens Nieuwenshuis is het sluiten van een overeenkomst te zien als taalhandeling, die niet kan worden 
gereduceerd tot een beschrijving van wilsovereenstemming of het opwekken van vertrouwen. Met behulp 
van taal kunnen allerlei handelingen worden verricht: groeten, bevelen maar ook contracteren. Hij doet in 
dat verband onder meer een beroep op de taalspeltheorie van de filosoof Wittgenstein (1889-1951).112 Deze 
analytische filosoof, die zich een leven lang met taalanalyse heeft beziggehouden, meende in zijn eerste 
                                                          
110 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 3-11.  
111 J.H. Nieuwenhuis, ‘Contractvrijheid, een weerbarstig beginsel’, in: T. Hartlief, C.J.J.M. Stolker (red.), Contractvrijheid, 
Deventer: Kluwer 1999, p. 23. 
112 Zoals uiteengezet in zijn Philosophische Untersuchingen, voor het eerst postuum uitgegeven in 1953. Zie voor een 
Nederlandse vertaling: L.J.J. Wittgenstein, Filosofische onderzoekingen, Amsterdam: Boom 2010 (Philosophische 
Untersuchingen 1953, vertaald door M. Derksen en S. Terwee).  
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werk, de Tractatus logico philosophicus, ‘de problemen voorgoed opgelost te hebben’. Hierin werd de wereld 
opgevat als bestaande uit atomistische ‘feiten’ en ‘connecties’, die in gedachten en uitspraken met een 
onvoorwaardelijk exactheid ‘afgebeeld’ kan worden. Later nam hij radicaal afstand van deze ideeën en 
stelde hij dat woorden en zinnen van de taal gewoonlijk vaag en voor meerdere uitleg vatbaar zijn, en dat 
we daar op geen enkele manier iets aan kunnen veranderen. Voor de betekenis van een woord moet men 
daarom letten op hoe het gebruikt wordt. Daarbij noemt hij de taal en de activiteiten waarmee zij verweven 
is een taalspel, waarbij hij een analogie ziet tussen het spreken en het schaakspel. De spreker opereert met 
woorden en zinnen zoals de schaakspeler met stukken en wel volgens bepaalde tevoren vaststaande regels, 
waarmee beide spelers vertrouwd moeten zijn.113 Nieuwenhuis past deze analogie van het schaakspel ook 
toe op het recht: ‘‘rokeren’ is een schaakhandeling die mogelijk gemaakt wordt door ‘schaakregels’, 
contracteren is een rechtshandeling die mogelijk gemaakt wordt door rechtsregels.’114 Deze 
taalhandelingstheorie komt in het navolgende nog verder aan de orde.  
 
 
4.5. Hage 
 
Bij de taalhandelingstheorie van Nieuwenhuis is aansluiting gezocht door Hage. Hij spitst de relevantie 
daarvan voor rechtshandelingen toe op de zogenaamde constitutieve taalhandeling: verklaringen die een 
overeenstemming tot stand brengen tussen hetgeen verklaard wordt en de werkelijkheid, zoals 
bijvoorbeeld ‘Ik geef je hierbij mijn auto’. Daaronder vallen volgens Hage ook de zelfbindingen, zoals 
beloftes, die een verplichting in het leven roepen (constitueren). In deze visie is een rechtshandeling niet 
zozeer een wilsverklaring van hetgeen de actor wil maar een handeling waarmee rechtsgevolgen worden 
beoogd en ook bewerkstelligd. Als voorbeeld geeft hij dat als iemand beloofd een fiets te zullen repareren 
dat de wil daarbij wel een kleine rol speelt, namelijk als intentie om de fiets te repareren,  maar het directe 
effect is niet dat de fiets gerepareerd wordt maar dat een verplichting ontstaat. Op het moment dat de 
belover zijn belofte nakomt en de fiets daadwerkelijk repareert, is dat niet een direct gevolg van de wijze 
waarop de verplichting is ontstaan (zijn wil) maar van de verplichting zelf. Het is daarom bij de 
rechtshandeling niet de wil maar de handeling die telt en die het rechtsgevolg teweegbrengt. De wil is in 
deze opvatting enkel een noodzakelijke voorwaarde om de handeling te doen slagen. ‘De rechtshandeling is 
in essentie het bewerkstelligen van een rechtsgevolg door het verrichten van een handeling en voor het 
slagen van die handeling is, normaal gesproken, de wil vereist.’115   
Later heeft hij het vereiste van de wil nog iets verder losgelaten en gesteld dat het voldoende is dat men de 
intentie heeft om een rechtshandeling te verrichten. Het begrip ‘intentie’ zou geheel los te denken zijn van 
het begrip ‘wil’; bijvoorbeeld in de handel op internet, waar men zonder het willen of te weten kan 
instemmen met contractuele voorwaarden, maar rechtshandelingen geldig tot stand komen omdat men wel 
‘intentioneel’ handelde. Zo kan een rechtshandeling dus ontstaan waar de wil ontbreekt maar wel een 
intentie is. Deze eis dat de rechtshandeling intentioneel is leidt ertoe dat de vertrouwensleer geen 
onderdeel meer is van de doctrine over  rechtshandelingen. Het zou dogmatisch beter zijn als de 
vertrouwensopwekkende handeling gezien wordt als een zelfstandige bron van rechtsgevolgen. Het betreft 
namelijk een niet-intentionele handeling welke rechtsgevolgen veroorzaakt, zoals bijvoorbeeld ook de 
onrechtmatige daad een niet-intentionele handeling is welke rechtsgevolgen veroorzaakt.116 
 
Hage verwijst in zijn taalhandelingstheorie ook naar de rechtsfilosoof Hart,117 die onder rechtsregels 
zogenaamde veranderingsregels onderscheid; regels die bepalen hoe het recht kan worden veranderd, zoals 
                                                          
113 H.J. Störig, Geschiedenis van de filosofie. Deel 2, Utrecht: Het Spectrum 1998, p. 302-307 (Kleine Weltgeschichte der 
Pholisophie 1959, vertaald door P. Brommer en J.K. van den Brink).  
114 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 3. Zie voor een 
uiteenzetting van zijn taalhandelingstheorie: p. 23 e.v.  
115 J.C. Hage, De wondere wereld van het recht (oratie Maastricht), Maastricht: Universiteit van Maastricht 2007, p. 11-20.  
116 H.D.S van der Kaaij, J.C. Hage, ‘Rechtshandelingen als taalhandelingen’, Ars Aequi 2012-10, p. 712-719.  
117 Hage verwijst naar H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press 1961. 
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hoe een rechtshandeling kan worden verricht en welke rechtsgevolgen daaraan verbonden zijn. Hage deelt 
daarbij Harts visie op de rechtswerkelijkheid als institutionele werkelijkheid. Juist op basis van deze 
institutionele werkelijkheid kan, in tegenstelling tot de ‘gewone sociale werkelijkheid’, de wil van het 
individu de werkelijkheid veranderen; en daarvoor zijn rechtsregels nodig om te bepalen hoe dat moet. In 
deze visie gaat men ervan uit alleen de fysieke werkelijkheid onafhankelijk is van de mening en dat het recht 
daarentegen enkel ‘in het hoofd’ bestaat. ‘De sociale werkelijkheid verandert als voldoende mensen van 
mening veranderen over wat die inhoudt. Als bijvoorbeeld iedereen denkt dat een bepaalde norm een 
rechtsnorm is, dan is het normaal gesproken ook een rechtsnorm’.118  
 
 
4.6. Vranken 
 
Net als Nieuwenhuis, maakt Vranken onderscheid tussen partijautonomie en contractvrijheid. 
Partijautonomie is fundamenteler dan contractsvrijheid: het wortelt in een mensbeeld waarin centraal staat 
het postulaat van de vrijheid, opgevat als mogelijkheid tot zelfbepaling. ‘Het gaat om de onvervreemdbare 
en niet tot enige andere autoriteit herleidbare mogelijkheid zelf te bepalen wat men wil.’  Deze mogelijkheid 
gaat logisch vooraf aan de daadwerkelijke uitoefening. Anders dan Nieuwenhuis, ziet hij partijautonomie 
daarom als logisch voorafgaand aan contractsvrijheid en niet andersom: zonder erkenning van de 
mogelijkheid tot vrije wilsbepaling heeft contractsvrijheid geen basis. Daarmee is ook gegeven dat vanwege 
het fundamentele karakter partijautonomie deze niet beperkt is tot het overeenkomstenrecht maar zich 
uitstrekt tot het gehele recht. Het onderscheid brengt volgens Vranken ook met zich dat als de 
contractvrijheid wordt beperkt of ontbreekt, partijautonomie niet wordt aangetast.  
  
Het levensbeschouwelijk uitgangspunt dat de waarde van de mens meebrengt dat hij zijn leven zelfstandig 
en in vrijheid vorm moet kunnen geven wordt door Vranken weliswaar onderschreven, maar hij is daarmee 
niet van mening dat dit ook de rechtvaardiging vormt van de gebondenheid aan overeenkomsten. Hij ziet 
partijautonomie wel als voorwaarde voor het kunnen aangaan van overeenkomsten — oftewel het kunnen 
dragen van rechten en plichten (rechtssubjectiviteit) — maar dat is volgens hem iets anders dan een 
grondslag of rechtvaardiging. De gebondenheid aan overeenkomsten steunt volgens hem niet op 
partijautonomie: of en hoe gebondenheid aan overeenkomsten ontstaat wordt door het recht bepaald. Het 
gaat erom wat ‘rechtens’ is: 
 
‘Hoe bepaalde verklaringen en gedragingen moeten worden gewaardeerd, is een kwalificatievraag. 
Bij deze kwalificatie doen zich dezelfde problemen voor als bij iedere omgang met het recht. Ze 
hebben te maken met het omzetten van niet-normatieve feiten in een normatieve beslissing over 
juridische gebondenheid of aansprakelijkheid. Daarvoor is nodig dat de relevante feiten, normen, 
beginselen, belangen en gezichtspunten worden geselecteerd en in hun onderlinge betrekking 
worden bepaald. Methodologisch is dit een ingewikkeld proces, omdat voor de vraag welke feiten en 
belangen relevant zijn en wat ze betekenen, vooruitgegrepen moet worden op wat rechtens is en dat 
weet men soms nog niet, terwijl wat in een concreet geval rechtens is op zijn beurt afhangt van de 
selectie en waardering van relevante feiten en belangen.’  
 
Het voorgaande komt voort uit zijn opvatting van het recht als een ‘discursieve grootheid’: als voorlopig 
resultaat van een proces van meningsvorming en overtuiging.119 Dit idee van het recht als discursieve 
grootheid heeft Vranken recent nog bevestigd in zijn derde Algemeen Deel van de Asser-serie (2014).120 Hij 
                                                          
118 J.C. Hage, De wondere wereld van het recht (oratie Maastricht), Maastricht: Universiteit van Maastricht 2007, p. 11-20.  
119 Zoals uiteengezet in: J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Algemeen Deel **, Zwolle: Tjeenk Willink 1995. 
120 J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen Deel ****, 
Deventer: Kluwer 2014. Op het moment van dit schrijven heb ik het werk slechts nog kunnen raadplegen via 
www.kluwernavigator.nl. Daarom ontbreken hier verwijzingen naar paginanummers.  
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ziet weliswaar een verschillende taak weggelegd voor de rechter en de rechtswetenschapper maar beiden 
moeten het hebben van debat, van argumenteren, overtuigen, uitleggen, verantwoorden, motiveren. Daarbij 
dienen zij beiden uit te gaan van de forumgedachte — het overtuigen van het rechterlijk forum 
respectievelijk het forum van collega-wetenschappers — die volgens Vranken naadloos aansluit bij de idee 
van discursiviteit. Maar waar bij discursiviteit de nadruk ligt op het debat om tot, altijd slechts voorlopige, 
resultaten te komen, richt de forumgedachte zich op de conventies, informele praktijken, eisen en spelregels 
van dat debat in rechtspraak en rechtswetenschap.   
 
De verklaarde wil en vertrouwen spelen nog wel een rol bij de rechtvaardiging van de gebondenheid aan 
overeenkomsten maar ‘slechts voor zover ze rechtens relevant worden geoordeeld’. Wat dit laatste betreft 
sluit Vranken dus aan bij Van Dunné, die stelde dat de bij zijn definitie van ‘de rechtshandeling gegeven 
blanket-formule “rechtens relevant” voldoende houvast biedt om hier bij de rechtsvinding als richtingwijzer 
te fungeren.(…) In de hier gevolgde, scholteniaanse methode van rechtsvinding is immers alle rechtsvinding 
case law.’121    
 
Een individualistische benaderingswijze is volgens Vranken ‘al lang door de werkelijkheid achterhaald’. 
Kern van het huidige contractenrecht zou zijn ‘de gehoudenheid rekening te houden met de 
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij’. Het daarbij om ‘zorgplichten’ (‘duty of care’) waarvan de 
omvang niet op voorhand is vast te stellen. Hij concludeert:  
  
‘Een beschrijving van het huidige contractenrecht in termen van ‘duties’ is realistischer dan een 
beschrijving die nog steeds de wilsverklaring tot uitgangspunt neemt en de informatie-, 
medewerking- en zorgplichten als beperkingen, inbreuken, uitzonderingen, verfijningen of 
toespitsingen aanmerkt.’122 
 
 
 
 
  
                                                          
121 J.M. van Dunné, De normatieve uitleg van rechtshandelingen. Een onderzoek naar de grondslagen van het geldende 
verbintenissenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1971, p. 291.  
122 J.B.M. Vranken, ‘Over partijautonomie, contractsvrijheid en de grondslag van de gebondenheid in het 
verbintenissenrecht’, in: J.M. Barendrecht, M.A.B. Chao-Duivis, H.A.W. Vermeulen (red.), Beginselen van contractenrecht 
(bundel Nieskens-Isphording), Deventer: Tjeenk Willink 2000, p. 145-154. 
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5. Willekeur als ordeningsprincipe?  
 
 
‘It would be no exaggeration to say that social theory begins with — and has an object only because 
of — the discovery that there exist orderly structures which are the product of the action of many 
men but are not the result of human design.’123   
 
F.A. Hayek 
 
 
5.1  Inleiding  
 
Het is een inzicht dat voor sommige juristen en beleidsmakers moeilijk te verdragen is: dat men nooit 
werkelijk in staat zijn om het maatschappelijk leven volledig te kunnen overzien, laat staan te kunnen 
beheersen of creëren. Het inzicht is echter zo eenvoudig en voor de hand liggend dat het nauwelijks betoog 
behoeft. Het oneindige aantal interacties en relaties tussen individuen en organisaties, het complexe geheel 
van feiten waaruit de samenleving bestaat, kan simpelweg door geen enkel mens of instantie worden 
gekend, laat staan volledig worden ‘gevangen’ in regels. Deze simpele beperking van onze kennis wordt 
niettemin nog vaak vergeten en velen lijken er (stilzwijgend) van uit te gaan dat volledige kennis en 
beheersing wel degelijk mogelijk is — of zelfs dat er ‘iets’ of iemand is die alles weet of bestuurt. En als 
sommige dingen onkenbaar zijn, kan hun gedrag naar ons beste weten willekeurig zijn.124 Maar zelfs als alle 
feiten uit het verleden bekend zouden zijn, blijft vanwege de grotendeels onvoorspelbare aard van de mens, 
van de het individu die overeenkomstig zijn vrije wil — of anders gezegd: naar zijn willekeur — zijn eigen 
doelen bepaalt en nastreeft, de toekomstige ontwikkeling van de samenleving onbepaald en voor niemand 
kenbaar.  
Ondanks dat het idee van een vrije wil voor menigeen een vanzelfsprekendheid is, is het ook juist het woord 
‘willekeur’ dat een grote weerstand oproept; een begrip dat als het tegenovergestelde kan gelden van orde 
en regels alsook de idee van rechtvaardigheid.125 Er wordt zelfs gezegd dat een ‘verbod op willekeur’ het 
meest belangrijke onderliggende idee van rechtvaardigheid is.126 Ook Scholten heeft in dit verband gewezen 
op Burckhardt, die in de contractsvrijheid een ‘Einbruch der Willkür in das Gebiet des Rechts’ zag; in de 
contractuele regelingen tussen partijen kan niets anders worden gezien dan willekeur. Scholten vraagt zich 
daarbij af: ‘Was hier alleen willekeur, hoe zou van het te goeder trouw ten uitvoer leggen van 
overeenkomsten gesproken kunnen worden, hoe van een mede gebonden zijn tot wat de billijkheid 
meebrengt?127 
Inderdaad vinden we het zeer onrechtvaardig als een schuldenaar zomaar, ‘uit vrije wil’ besluit om zijn 
afspraken niet na te komen, of als een werkgever een werknemer ontslaat omdat hij toevallig ‘met het 
verkeerde been uit bed is gestapt’. In het recht wordt een dergelijke willekeur dan ook bestreden, door de 
mogelijkheid om nakoming af te dwingen en werknemers bescherming te bieden tegen onredelijk ontslag. 
Maar een garantie dat alle onrechtvaardig geachte willekeur wordt uitgebannen biedt dit niet, en als de 
rechter die gevraagd wordt om deze rechten te beschermen daarbij naar willekeur oordeelt, vinden we dat 
misschien nog wel onrechtvaardiger dan de willekeur die we in eerste instantie beoogden te bestrijden.  
In dit hoofdstuk zal ik dieper ingaan op deze fundamentele rol van willekeur. Eerst zal ik kort stilstaan bij de 
discussie rondom het bestaan van de (hier veronderstelde) vrije wil en het belang daarvan voor het recht, 
                                                          
123 F.A. Hayek, Law legislation and liberty, London: Routledge 2013, p. 36.  
124 M. Brooks, De grote vragen. Natuurkunde, Diemen: Veen Magazines 2010, p. 71 (The Big Questions 2010, vertaald door M. 
van Nieuwstadt). 
125 Aldus ook J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 55.  
126 Aldus J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: 
Uitgeverij Paris 2008, p. 133 en 136.  
127 P. Scholten, Mr. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen deel, Zwolle: Tjeenk 
Willink 1974, p. 18.  
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om zo het verband tussen de wil en verantwoordelijkheid inzichtelijk te maken. Vervolgens zal ik aan de 
hand van de ideeën van Popper stilstaan bij het objectieve karakter van het recht, om dit vervolgens in 
verband te brengen met Hayeks idee van het recht als ‘spontane orde’. Tot slot komen Popper en Hayeks’ 
inzichten samen in het kritisch rationalisme en het idee van een open samenleving.    
 
 
5.2. De vrije wil 
 
Met het verschijnen van het boek Wij zijn ons brein van Dick Swaab, is de eeuwenoude discussie over het al 
dan niet bestaan van de menselijke vrije wil nieuw leven ingeblazen. Swaab stelt in zijn boek dat uit recente 
neurowetenschappelijke inzichten blijkt dat de mens geregeerd wordt door zijn brein en niet door een 
veronderstelde vrije wil. ‘Vele erfelijke factoren en omgevingsinvloeden tijdens de vroege ontwikkeling 
hebbend door hun inwerking op onze hersenontwikkeling de structuur en de functie van de hersenen voor 
de rest van ons leven vastgelegd.’ Ons gedrag ligt bij de geboorte dus al in belangrijke mate vast. Hij noemt 
de vrije wil dan ook ‘een plezierige illusie’.128 
Het idee dat onze geest zetelt in ons brein is niet nieuw. Al in 1965 hebben de Duitse wetenschappers 
Kornhuber en Deecke een studie gepubliceerd over hersenactiviteit die vooraf gaat aan vrijwillige 
handelingen. Met behulp van elektrodes werd gemeten dat de hersenen een handeling voorbereiden 
ongeveer 1 tot 1,5 seconden voordat de handeling wordt uitgevoerd. In 1983 is vervolgens door Benjamin 
Libet in aantal experimenten naar voren gebracht dat onbewuste hersenactiviteiten vooraf gaan aan 
bewuste beslissingen; zo wordt bijvoorbeeld de keuze voor het optillen van een hand voorafgegaan door 
hersenactiviteit. Hieruit zou blijken dat de bewuste intentie of beslissing niet de oorsprong is van de 
handeling die daarop volgt.129 
Door de recente technologische ontwikkelingen zijn wetenschappers in staat om nog beter in de hersenen te 
‘kijken’ als die aan het werk zijn. Neurowetenschappers zijn het er inmiddels over eens zijn dat ons lichaam 
zelf vanuit de hersenen een ontelbaar aantal acties in gang zet zonder dat de mens zich hiervan direct 
bewust is. Deze neurale reacties kunnen ook met zich meebrengen dat de mens zich emotioneel aanpast. 
Een aantal van deze neurale reacties is extern te sturen door medicatie, verdovende/stimulerende middelen 
of door Deep brain stimulation (DBS), met een operatief ingebrachte elektrode. Hiermee kunnen het gedrag 
van mensen, hun ‘wil’ en hun gevoelens worden beïnvloed en veranderd.130  
De meeste wetenschappers concluderen uit deze inzichten dat ‘de vrije wil niet bestaat’ en brengen dit dan 
vaak ook in verband met het determinisme, het idee alles wat er op de wereld gebeurt, inclusief ons 
handelen, bepaald wordt door noodzakelijke natuurwetten. Het verband tussen neurowetenschap en het 
determinisme is echter niet geheel vanzelfsprekend. De vraag of het universum, waarvan ook onze hersenen 
deel uitmaken, geregeerd wordt door deterministische wetmatigheden is een theoretische of metafysische 
kwestie. Waar het om gaat in de neurowetenschap is het inzicht dat het ik, het individu geen controle heeft 
over zijn handelingen en beslissingen.  
Ook ligt in de stelling van de neurowetenschappers een begrip van de vrije wil besloten waarin ervan 
uitgegaan wordt dat het ‘zelf’ steeds dient samen te vallen met het bewustzijn. Dit strookt echter niet met de 
ervaringen in  het dagelijkse leven, waarin we ervan uitgaan dat ook handelingen die niet door bewuste 
reflectie tot stand komen nog wel een vrije handelingen van onszelf zijn; bijvoorbeeld in het spreken. Je zou 
evengoed kunnen zeggen dat de initiator van een handeling de persoon als geheel is en niet zozeer het 
bewustzijn.131 Ook kan men het wilbegrip een meer metafysische inhoud geven,. zoals bij de filosoof 
Schopenhauer (1788-1860). Deze stelde dat wil en bewuste keuze juist onderscheiden moesten worden en 
dat de eerste ook zonder laatste kan bestaan. ‘Keuze kan de wil slechts daar heten waar hij het licht van 
kennis ontvangt en waar dus motieven, met andere woorden: voorstellingen, de hem moverende oorzaken 
zijn. Objectief gesproken wil dat zeggen: daar waar de inwerking van buitenaf de act veroorzaakt, door 
                                                          
128 D.F. Swaab, Wij zijn ons brein: van baarmoeder tot Alzheimer, Amsterdam/Antwerpen: Contact 2010, p 379-381.    
129 M. Slors, ‘Neurowetenschap en vrije wil’, in: M. Sie (red.), Hoezo vrije wil?, Rotterdam: Lemniscaat 2011, p. 159-161.  
130 P. van der Beek, ‘De menselijke wil in het recht’, NJB 2012/1172.  
131 M. Slors, ‘Neurowetenschap en vrije wil’, in: M. Sie (red.), Hoezo vrije wil?, Rotterdam: Lemniscaat 2011, p. 162-167. 
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tussenkomst van de hersenen heeft plaatsgevonden.’ De wil staat los van het kennen en vormt het ‘eeuwige 
en onaantastbare in de mens’, het grondbeginsel van de ziel.132 Uiteraard zijn we hier wat verder verwijderd 
van de hedendaagse  neurowetenschap, maar zonder dergelijke speculatieve metafysische theorieën zouden 
de neurowetenschappers zich misschien niet eens bezig hebben gehouden met het bestaan van de vrije wil.  
 
De neurowetenschappers krijgen overigens ook wel bijval van filosofen. Volgens de Belgische filosoof en 
neurowetenschapper Jan Verplaetse maken de neurowetenschappers weliswaar ten onrechte geen 
onderscheid tussen bewuste wil en vrije wil, maar deze kleine misser doet er niet aan af dat hij hun 
conclusies onderschrijft. In de definitie die Verplaetse geeft van de vrije wil gaat het om het vermogen om 
vrij te beslissen wat we doen, waarom en hoe. Verplaetse is van mening is dat de vrije wil, opgevat in deze 
zin, niet bestaat. Dit betekent voor hem ook dat verantwoordelijkheid en schuld niet bestaan, omdat die 
immers een vrije wil veronderstellen. In tegenstelling tot de meeste mensen, is Verplaetse daar juist positief 
over; hij is daarnaast ook van mening dat het verwijtloze leven zich al ontwikkelt. Zo wijst hij erop dat in het 
(Belgische) civiele recht de schuldloze aansprakelijkheid toeneemt en dat het strafrecht zich evolueert naar 
een maatregelenrecht.133 
 
De vraag of de vrije wil al dan niet bestaat is dus afhankelijk van de betekenis die men eraan geeft. Het voert 
echter te ver om hier op zoek te gaan naar de juiste definitie en, mocht die te geven zijn, dan zou ik alsnog 
niet in staat zijn om de daarmee verband houdende  neurowetenschappelijke onderzoeken op hun merites 
kan beoordelen. Het voorgaande maakt in ieder geval wel duidelijk dat de discussie over het begrip vrije wil 
door de huidige wetenschappelijk inzichten in nieuw stadium is beland en, met name door het raken van de 
noties verantwoordelijkheid en schuld, mogelijk van grote betekenis kan zijn voor de rechtswetenschappen. 
Voordat ik verder in ga op de betekenis van deze discussie voor het recht, sta ik nog even kort stil bij het 
bovengenoemde onderscheid tussen determinisme en indeterminisme.  
 
 
5.3. Determinisme en indeterminisme  
 
Het determinisme is een belangrijke basis voor de verwerping van het idee van de vrije wil. In deze 
opvatting is alles in het universum causaal bepaald en ligt alles vast, dus ook de menselijke geest/het brein. 
Zo baseert Verplaetse zijn verwerping van de vrije wil, en daarmee van verantwoordelijkheid, geheel op het 
causaal determinisme — waarvan hij de ‘waarheid’ echter niet aan kan tonen. 134 In een deterministische 
wereld heeft elke toestand steeds één toekomst en één verleden. Als alle beslissingen berusten op causale 
netwerken is de vrije wil uitgesloten, en waar geen vrije wil is kan ook geen verantwoordelijkheid zijn. Het 
determinisme wordt overigens aangehangen door wetenschappers maar komt ook voor in religie als 
predestinatieleer.    
 
Tegenover het determinisme staat het indeterminisme, de opvatting dat niet alle gebeurtenissen vooraf 
causaal bepaald zijn. In het indeterminisme kunnen toekomst en verleden wel anders zijn dan ze zijn. Niets 
staat vast en er bestaan momenten waarop de geschiedenis hetzij de ene richting, hetzij de andere 
                                                          
132 A. Schopenhauer, De wereld een hel, Amsterdam: Boom 2002, p. 80-81 (Welt und Mensch 1976, vertaald door H.J.Pot).  
133 J. Verplaetse, Zonder vrije wil. Een filosofische essay over verantwoordelijkheid, Amsterdam: Uitgeverij Nieuwezijds 2011, 
p. 12-30. 
134 Idem, p. 37. Verplaetse baseert zijn conclusie dat de vrije wil — in dezen opgevat als de mogelijkheid om een andere 
beslissing te nemen (‘alternatieve opties’) die een oorzaak heeft in de beslissende persoon (‘broncontrole’; een’ eigen Ik’) — 
niet bestaat op een filosofisch syllogisme:  
Premisse 1: Indien causaal determinisme waar is, dan zijn alternatieve opties en broncontrole uitgesloten. 
Premisse 2: Alternatieve opties of broncontrole zijn noodzakelijk voor verantwoordelijkheid. 
Premisse 3: De alternatieven voor causaal determinisme zijn irrelevant of uitgesloten.   
Conclusie: Verantwoordelijkheid is uitgesloten.  
De stelling dat de vrije wil niet bestaat is dus ten eerste afhankelijke de ‘waarheid’ van het causaal determinisme.  
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opgaat.135 Het indeterminisme wordt in de natuurwetenschappen ondersteund door de 
kwantummechanica, die de wereld beschrijft op het niveau van de meest kleine deeltjes: atomen, elektronen 
en lichtdeeltjes. De kwantummechanica betreft een vrij onnavolgbare, contra-intuïtieve theorie, die ik hier 
niet in detail kan  beschrijven. In de kwantummechanica kunnen bijvoorbeeld deeltjes zowel voor 30 
procent naar links bewegen en voor 70 procent naar rechts bewegen; waar onlangs ook is gebleken dat het 
mogelijk is dat deze ‘kwantuminformatie’ tussen deeltjes kan worden overgeheveld zonder de 
tussenliggende afstand te overbruggen, zonder signalen: teleportatie dus.136 Deze theorie is gebaseerd op 
het ‘bestaan’ van willekeur; en als kwantumprocessen willekeurig zijn, dan is álles uiteindelijk willekeurig. 
In de kwantumtheorie speelt het onzekerheidsprincipe van de fysicus Werner Heisenberg een fundamentele 
rol. Deze vergeleek zijn onzekerheidsprincipe met een microscoop. Willen we de positie van een deeltje 
bepalen, dan moeten we het met iets raken — in dit geval een lichtfoton. Maar door dat te doen geeft het 
foton het deeltje een zeker momentum, met andere woorden: door de positie te bepalen wordt in een ander 
kenmerk een verandering veroorzaakt. Iedere meting heeft gevolgen voor andere kenmerken en het is 
onmogelijk om op een en hetzelfde tijdstip over alle kenmerken van een systeem zekerheid te hebben.137 
Heisenberg lichtte toe: ‘Zelfs in principe kunnen we dat wat in het heden is niet in alle details kennen. 
Daarom is alles wat wordt waargenomen slechts een selectie uit een veelheid van mogelijkheden en een 
grens aan wat in de toekomst mogelijk is’.138 Dit brengt met zich een fundamentele, inherente 
onvoorspelbaarheid: willekeur. Sommige effecten zijn zonder oorzaak.  
Dit natuurwetenschappelijke inzicht heeft grote consequenties op (rechts)filosofisch gebied. Waar in de 
klassieke natuurkunde nog ervan uitgegaan werd dat we alles in het universum met behulp van voldoende 
en nauwkeurige metingen exact kunnen weten, stelt de kwantummechanica dat we alleen de 
waarschijnlijkheid kunnen bepalen en dat de onzekerheid in het bepalen van die waarschijnlijkheid 
gekoppeld is aan andere onzekerheden. Het universum is in diepste wezen willekeurig.; er is geen 
onafhankelijke, objectieve werkelijkheid.139   
 
Nogmaals, ik ben geen natuurkundige en heb slechts zeer oppervlakkig kennis genomen van de theorieën, 
maar het voorgaande brengt het fascinerende idee naar voren dat in de wereld om ons heen niet alles vast 
ligt maar kan berusten op een fundamentele willekeur. Dit inzicht biedt een ondersteuning aan het bestaan 
van een vrije wil maar ook, misschien nog belangrijker, voor het inzicht dat onze kennis van de waarheid 
nooit volledig zal zijn. Zo komen we weer uit bij de ideeën van Popper en zijn besef van onze relatieve 
onwetendheid, dat alle kennis hypothetisch is en de toekomst open ligt. Het determinisme is daar geheel 
niet mee te rijmen: als alle wetenschappelijke kennis altijd hypothetisch en weerlegbaar blijft, zal ook de 
eventuele ‘waarheid’ van het determinisme, op basis waarvan ook de menselijke geest volledig 
gedetermineerd zou zijn, nooit definitieve zekerheid kan bieden. Bovendien is het zeer wel denkbaar dat de 
idee van een vrije wil een zodanig belangrijke plaats in zowel ons geestelijk leven als in de samenleving 
inneemt dat zelfs de (hypothetische) wetenschappelijke waarheid het af moet leggen in de 
concurrentiestrijd van ideeën. Minder sterk, maar toch niet onbelangrijk, is dat zelfs als de overtuiging dat 
er geen vrije wil is terrein wint, deze nog steeds als een fictie zijn werk zal doen. En met het idee van de 
fictie komen we weer terug in mijn ‘eigen’ domein van onderzoek: het recht. Mogelijk kan in het recht geheel 
voorbij worden gegaan aan de vraag naar het bestaan van de vrije wil?   
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5.4. De (on)vrije wil in het recht 
 
De opgelaaide discussie over de vrije wil heeft ook de rechtswetenschappen niet onberoerd gelaten. De 
vraag naar het bestaan van de vrije wil, en daarmee samenhangend de vraag naar verantwoordelijkheid, is 
een vraag die immers van het grootste belang is binnen het recht. Hoe kan iemand ‘met recht’ gestraft 
worden indien zijn brein ‘voorgeprogrammeerd’ blijkt te zijn en hij niet anders kon handelen dan hij heeft 
gedaan? Kun je iemand gebonden achten aan een contract dat niet in vrijheid is afgesloten? Of 
verantwoordelijk houden voor zijn wanpresteren? Zo ja, dan is dat zonder gebruikmaking van de noties 
vrije wil, verantwoordelijkheid en schuld en dus een zuiver amorele, technische aangelegenheid, hetgeen de 
rechtswetenschappen een geheel ander karakter zou geven.  
Als we bovengenoemde neurowetenschapper Swaab moeten geloven zouden we er nu al niet langer van uit 
moeten gaan dat de mens over een vrije wil beschikt waarmee hij in staat is om keuzes te maken. ‘De hoogte 
van de testosteronspiegel in volwassenheid heeft tevens invloed op de mate van agressiviteit bij het plegen 
van een delict. Er zijn dus vele factoren die buiten onze schuld de kans bepalen of we met justitie in 
aanraking komen.’ Morele verantwoordelijk is bij dergelijke factoren een moeilijk begrip en de vrije wil is 
een illusie. Het strafrecht dient volgens hem voorbehouden te worden aan mensen met een ‘gezond brein’. 
Er mag volgens Swaab nog wel gestraft worden, als die straf maar ‘effectief’ is. Hij verwijt de rechtspraak dat 
zij de straffen vaststellen vanuit het individu en niet vanuit een goed gedefinieerde groep en dat zij de 
effecten van het straffen niet vaststellen aan de hand van ‘een goed opgezet onderzoek met een goede 
controlegroep’. Daardoor zal het effect van straffen altijd omstreden blijven.140 
Dat straffen voor Swaab nog toelaatbaar is, los van de vrije wil, is dan niet meer gebaseerd op juridisch-
ethische overwegingen maar op een deterministische wereldbeeld: de externe prikkels die van straffen 
uitgaan kunnen het gedrag sturen en zodoende wenselijk zijn. Net als psychiatrische behandeling en het 
toedienen van medicijnen kan straffen nuttig zijn voor het bevorderen van sociaal wenselijk gedrag. Dit past 
in een utilitaristische opvatting van het strafrecht, waarin straf louter als instrument wordt gezien ter 
beveiliging van de samenleving. Bij het bereiken van deze doelen speelt ethiek en rechtvaardigheid geen 
enkele rol. Dat blijkt ook duidelijk uit zijn overtuiging dat het effect van straffen vastgesteld dient te worden 
met behulp van controlegroepen. Dat betekent dus dat voor eenzelfde vergrijp, gepleegd door eenzelfde 
‘type’ delinquent — mocht dat al vast te stellen zijn — (zeer) uiteenlopende straffen opgelegd worden, naar 
ik aanneem verschillend in zowel strafsoort, strafduur als modaliteit, om te bekijken wat het effect daarvan 
is. Dat de mens daarbij aan een ongelijke, willekeurige behandeling worden onderworpen doet kennelijk 
niet ter zake; als we het doel maar bereiken.  
 
Als men met het determinisme de vrije wil verwerpt en mensen niet meer als volwaardige morele 
deelnemers van de samenleving beschouwt maar als geadresseerde van strafprikkels  en 
behandelingsmethoden verschuift echter macht van het individu naar de beleidsmaker en specialisten. 
Zoals de rechtssocioloog Schwitters het stelt: ‘determinerende verklaringen roepen determinerende 
praktijken op’ — waarbij in het uiterste geval gedacht moet worden aan de psychiatrische terreur van de 
Sovjet-Unie. Hij wijst er terecht op dat bij het onderscheiden van wel toelaatbare determinerende prakijken 
van ontoelaatbare ‘alle registers van morele oordeelsvorming open getrokken moeten worden’.141  
 
Ybo Buruma, de strafrechtsgeleerde en raadsheer in de Hoge Raad die de discussie over de vrije wil binnen 
de rechtswetenschappen een aanzet heeft gegeven, brengt een nuance aan op het determinisme. Weliswaar 
blijkt uit onderzoek van neurologen en cognitiewetenschappers als Libet en Gazzinga dat ons brein 
automatisch werkt, waardoor ‘het bewustzijn pas gebeurt als we onze beslissing al genomen hebben’, maar 
dat doet op zich nog niet af aan de mogelijkheid van het bestaan van de vrije wil. Neurowetenschappelijke 
inzichten zijn niet per definitie in strijd met het denken over de vrije wil. Hij wijst erop dat in 
neurobiologische termen een onderscheid is te maken tussen een reflectief (en deels bewust) systeem en 
                                                          
140 D.F. Swaab, Wij zijn ons brein: van baarmoeder tot Alzheimer, Amsterdam/Antwerpen: Contact 2010, p. 458-459.  
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een impulsief systeem dat reageert op korte termijngevolgen. Terwijl we opgroeien vult ons brein zich met 
unieke ervaringen, waardoor de we de wereld niet meer nemen zoals die ons op het eerste gezicht 
voorkomt omdat we nieuwe waarnemingen steeds vergelijken met wat er is opgeslagen. Door deze 
ervaringen en schema’s leren we naar de wereld kijken. Ons gedrag wordt dus niet alleen bepaald door 
biologisch vanzelfsprekende reacties op impulsen van buiten maar ook door wat reeds in ons brein is 
opgeslagen naar aanleiding van eerdere ervaringen. Hij haalt hierbij de cognitiefilosoof Daniel Dennett aan: 
‘Vrije wil is datgene wat ons morele verantwoordelijkheid geeft. (…) De sleutel tot het begrip van de echte 
vrije wil is het besef dat het niet huist in een of ander geconcentreerd klompje interne ‘speciaalheid’, maar in 
de myriade aan relaties en disposities van een geëncultureerde, gesocialiseerde, interacterende, erkennende 
menselijke agent’. 142 
Buruma stelt dat we de vrije wil nu eenmaal nodig hebben als ordeningsprincipe. Op basis van de notie van 
de vrije wil vinden we dat iemand die in vrijheid een contract sloot zijn verbintenis ook moet nakomen, en 
in het strafrecht willen we degene die een ander uit vrije wil mishandelt straffen. Daarbij zijn juristen alleen 
wel geneigd om de wil toe te schrijven, ook als iemand oprecht de aanwezigheid van die wil ontkent, om er 
bepaalde juridische of maatschappelijke consequenties aan te verbinden.143 Dit toerekenen van de wil en 
verantwoordelijkheid is echter een maatschappelijke functionaliteit die niet noodzakelijk kennis vergt van 
de manier waarop het brein komt tot de wil zoals die door de individuele mens wordt ervaren. Buruma is 
wel (gematigd) positief over de inzichten van de neurowetenschappen waar deze bijdragen aan het besef 
van juristen dat de mens slechts in beperkte mate wordt gedreven door rationeel willen weten; rechters 
zouden dan ook rekening moeten houden met de beperkingen van het rationele mensbeeld, al is het maar in 
de straftoemeting. Anderzijds moeten juristen zichzelf ook de — normatieve — vraag stellen hoever men 
met behandelingen mag gaan. Het is van belang dat we mensen wel blijven respecteren als vrije, autonome 
subjecten. Zo vraagt hij zich af hoe vrij een zedendelinquent is die instemt met chemische castratie als 
voorwaarde voor proefverlof.144 
 
Tegen de opvatting van Buruma is ingebracht dat in ons rechtssysteem niet zozeer de vrije wil als 
ordeningsprincipe is gekozen als wel de handelende mens, die rechten en plichten heeft en 
rechtsbetrekkingen meedraagt die zijn aangegaan of door de wet zijn opgelegd. De vrije wil is ook niet in de 
wetgeving als zelfstandig principe benoemd. Het rechtssysteem heeft zich in de loop der eeuwen ontwikkeld 
tot een systeem van rechtsbescherming van de ene burger tegenover de andere en tegenover de overheid. In 
dit systeem staat de afweging van de wetgever en de rechter voorop om de benadeelde zo min mogelijk 
schade te doen dragen die anderen hem desondanks hebben berokkend. Het centrale uitgangspunt in het 
recht zou dan zijn dat ieder mens verantwoordelijk blijft voor diens handelen, tenzij de psychische stoornis 
zo groot is dat ieder inzicht op handelen ontbreekt.145 
 
Mijns inziens staat in het recht — en dan met name het privaatrecht en strafrecht —de vrije wil (of 
wilautonomie) wel degelijk centraal. Dat wilsautonomie niet als zodanig, als principe of rechtsbeginsel, in de 
wet is vastgelegd neemt niet weg dat het positieve recht wel degelijk gecentreerd is rond wilsautonomie en 
dat het privaatrecht in de kern zelfs uit de keuzevrijheid van het individu is voortgekomen.146 Zo is ook het 
op wilsautonomie gebaseerde principe van contractsvrijheid evenmin expliciet in de wet opgenomen maar 
is het door de wetgever verondersteld.147 En waar wilsautonomie wel in de wet als ‘rechtshandeling’ tot 
uitdrukking komt (artikel 3:33 BW) kan met geen mogelijkheid worden volgehouden dat dit ziet op een 
enkel feitelijk handelen: het gaat hier om een handeling waarmee de handelende persoon rechtsgevolgen 
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beoogt en waaraan het recht rechtsgevolgen verbindt omdat ze worden beoogd.148 Meijers, de ontwerper van 
artikel 3:33 BW, heeft zich dan ook helder uitgesproken tegen een opvatting die de nadruk legt op handelen:  
 
‘Het is een nog veel verbreide mening, dat het recht als strevende naar een ordening van de 
uiterlijke gedragingen van de mensen ook slechts aan de uiterlijke gedragingen der mensen 
rechtsgevolgen verbindt en niet op hun innerlijke gesteldheid —hun voorstellingen en gedachten — 
acht slaat. Deze opvatting is nochtans slechts in zoverre juist, als dat een enkele wil of gedachte, die 
zich in geen daad geopenbaard heeft, in het moderne recht geen enkel rechtsgevolg heeft. Echter, 
evenmin is het omgekeerde waar, nl. dat alleen daden van mensen, onafhankelijk van de daarmede 
verbonden gedachten en voorstellingen, als rechtsfeit in aanmerking komen.’149 
 
Pas bij de uitzondering op dit uitgangspunt, het gerechtvaardigd vertrouwen (artikel 3:35 BW), kan gezegd 
worden dat meer wordt aangeknoopt bij het feitelijk handelen, een toedoen, maar ook hier geldt dat het 
subjectieve vertrouwen door de ‘wederpartij’ een doorslaggevende rol speelt. Als vaststaat dat de 
wederpartij de verklaring of gedraging subjectief niet verkeerd heeft begrepen, hoe verwarrend de 
verklaring of gedraging objectief ook was, en dus de ware stand van zaken steeds voor ogen heeft gehad, 
wordt deze niet beschermd bij discrepantie tussen wil en verklaring.150  
De onrechtmatige daad berust op de respectieve grondslagen risico en schuld, waarbij met het laatste ook 
uitgegaan wordt van de vrije wil: de aangesprokene had niet alleen anders moeten handelen maar had ook 
anders kunnen handelen. Nieuwenhuis waarschuwt in dit verband ook voor deterministische 
‘gedragstechnologie’ als van de psycholoog Skinner, die stelt dat het idee van autonomie, op grond waarvan 
het autonome individu verantwoordelijk gehouden kan worden voor wat hij doet, verlaten moet worden als 
de wetenschap een controlerende relatie onthult tussen gedrag en omgeving. Voor Nieuwenhuis zal echter 
het autonome individu de spil van het recht moeten blijven.151 
In het strafrecht is voor verreweg de meeste strafbare feiten vereist dat men opzettelijk handelde, dus 
‘willens en wetens’, zodat de subjectieve bedoeling, de vrije wil, wel degelijk de hoofdrol speelt. Het 
onderscheid tussen voorbedachte raad, (moord) opzet (doodslag) en schuld (dood door schuld) leidt dan 
ook tot grote verschillen in strafmaxima: respectievelijk levenslang, vijftien jaar en twee jaar 
gevangenisstraf. Buruma wijst erop dat bij de noodzakelijke objectivering, het toeschrijven van de wil, de 
mens wordt beschouwd ‘als de auteur van zijn gedragingen’. Zoals we over de schrijver van een boek of de 
maker van een film ook kunnen zeggen ‘Hij wilde er zus of zo mee zeggen’, zo kunnen we ook aan de hand 
van iemands gedrag zijn opzet en daarmee zijn vrije wil aan hem toeschrijven.152  
Dat subjectieve intenties soms noodgedwongen worden geobjectiveerd en toegeschreven wil dus niet 
zeggen dat de vrije wil niet het centrale ordeningsprincipe is. Een eventueel toegeschreven wil (schuld, 
opzet of voorbedachte raad) blijft immers nog steeds de verweten subjectieve intentie die de 
rechtvaardiging vormt voor een hoger  strafmaximum — waarbij het straffen op zichzelf ook 
gerechtvaardigd wordt door de op de vrije wil gebaseerde ethische notie van vergelding. Bij het toeschrijven 
moet men dan ook de nodige voorzichtigheid in acht nemen, zelfs als dat betekent dat een gewenst resultaat 
(hoge straf) niet realiseerbaar is. Denk in dit verband aan het bekende Porsche-arrest, waarin de Hoge Raad 
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een grens heeft gesteld aan de normatieve invulling van het begrip ‘voorwaardelijk opzet’: iemand kan niet 
zomaar geacht worden om zijn eigen dood op de koop toe te nemen.153  
Bij het voorgaande moet bedacht worden dat de noodzaak om de wil toe te schrijven groter is in het 
strafrecht, waar het immers draait om de onvrijwillige leedtoebrenging door de overheid en waarbij de 
verdachte er doorgaans geen belang bij heeft om onthullingen te doen omtrent zijn wil. In het burgerlijk 
recht wordt de zaak in de regel juist aanhangig gemaakt door de burgers zelf, wordt de omvang van het 
geding vervolgens door henzelf bepaald en wordt er veel meer informatie over de bedoelingen van partijen 
verstrekt — zij het voor zover daar belang bij bestaat en met de beperking dat de feiten door partijen 
doorgaans ten gunste van zichzelf worden geïnterpreteerd en naar voren gebracht.  
 
Concluderend, kunnen we met Buruma stellen dat we de vrije wil als ordeningsprincipe niet kunnen missen. 
Het idee dat het individu vrij is om zijn wil te bepalen geeft ons namelijk ook de mogelijkheid om deze 
verantwoordelijk te houden voor verwijtbare daden en intenties, omdat hij immers ook andere keuzes had 
kunnen maken. In het recht wensen we de willekeur van het individu enerzijds te bestrijden omwille van 
rechtvaardigheid, maar daarbij kunnen we willekeur, opgevat als vrije wil of het handelen naar eigen 
inzicht, anderzijds niet missen om het individu verantwoordelijk te kunnen houden. Het is ook vanuit dit op 
de vrije wil gebaseerde idee van verantwoordelijkheid dat men in het recht bedoelingen als ‘opzet’ of 
‘voorbedachte rade’ soms toeschrijft, bij gebrek aan de mogelijkheid om ‘in het hoofd te kijken’, maar dat wil 
niet zeggen dat slechts het handelen centraal zou staan. Daarmee zou namelijk sprake zijn van een soort 
juridisch determinisme, de overtuiging dat men alle feiten en causale verbanden kan overzien en 
beoordelen, al dan niet ten behoeve van doelmatigheid of het dienen van ‘hogere waarden’. In een dergelijke 
visie is geen plaats meer voor de vrijheid van het individu, en daarmee nemen we feitelijk afscheid van de 
idee van de menselijke waardigheid. In de woorden van Isaiah Berlin: 
 
‘Want als het tot het wezen van de mens behoort dat zij autonoom zijn —opstellers van waarden, 
doelen op zichzelf, waarvan het uiteindelijke gezag juist gelegen is in het feit dat ze vrij worden 
gewild — dan is er niets slechter dan mensen te behandelen alsof zij niet autonoom zijn maar 
natuurlijke objecten zijn, volledig afhankelijk van causale invloeden en overgeleverd aan de genade 
van externe stimuli, wier keuzen door heersers kunnen worden gemanipuleerd, door hen te dreigen 
met geweld dan wel door hun beloningen in het vooruitzicht te stellen. Als mensen op deze manier 
worden behandeld, behandelen we hen alsof zij niet zelf hun leven bepalen.’154 
 
 
5.5. Het wereld van het recht 
 
De ‘wereld van het recht’ kan getypeerd worden als een ideeënwereld. Deze ideeënwereld is echter niet een 
soort ‘hogere wereld’ boven of achter de realiteit maar heeft in een zekere zin eenzelfde ‘objectiviteit’ als de 
werkelijke wereld van de feiten. Het recht kan tot op zekere hoogte ‘los’ worden gezien van de feitelijke, 
fysieke wereld; het is immers ook een systeem, waarin gestreefd wordt de regels steeds zo consistent 
mogelijk op elkaar aan te laten sluiten en tegenstrijdigheden te vermijden, zelfs als de concrete, praktische 
noodzaak daartoe ontbreekt. Naast deze inherente eigenschappen, wordt het recht uiteraard bepaald door 
de omgeving waarin de rechtsregels opereren. De interactie tussen beide bepaalt de mate waarin 
rechtsontwikkeling waarschijnlijk is.155 
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Om deze abstracte ideeënwereld wat beter te kunnen duiden, zoek ik wederom aansluiting bij het werk van 
Karl Popper, namelijk in zijn onderscheid van drie ‘werelden’.156 De eerste wereld is de wereld van de 
‘dingen’, van de fysieke objecten. De tweede wereld is die van de subjectieve ervaringen, zoals 
denkprocessen en bewustzijnstoestanden, en de derde wereld is de wereld van de ‘beweringen op zichzelf’ 
(‘statements in themselves’). Met beweringen op zichzelf bedoelt hij dat beweringen in een logische relatie 
kunnen staan met andere beweringen; ze kunnen logisch uit elkaar volgen of elkaar juist uitsluiten. 
Subjectieve ervaringen, zoals denkprocessen, kunnen daarentegen alleen in een psychologische relatie staan 
met elkaar; het denkproces van de één kan die van een ander op zichzelf niet tegenspreken. De inhoud 
echter van dat denkproces kan als ‘bewering op zichzelf’ wel de inhoud van het denkproces van een ander 
tegenspreken. Maar die inhouden of beweringen op zichzelf (wereld 3) staan dan weer niet in een 
psychologische verhouding tot elkaar. Om de associatie met de gangbare betekenis van ‘de derde wereld’ te 
vermijden, zal ik hierna spreken van wereld 1, 2 en 3.    
Alhoewel de subjectieve ervaring soms moeilijk te onderscheiden is van diens ‘inhoud’, is beslissend voor de 
vraag of een bewering — waaronder ook: een theorie — tot wereld 3 behoort  of deze als objectieve 
gedachte naar voren kan worden gebracht, zodat die vatbaar wordt voor kritiek. Om dat te bereiken moet 
een dergelijke bewering in een min of meer permanente (vooral linguïstische) vorm worden geformuleerd, 
het liefst geschreven. Vervolgens moet nog onderscheiden worden tussen kritiek op die formulering en op 
de logische aspecten op de bewering of gedachte op zichzelf; zijn ‘waarheid’ of waarheidsgetrouwheid’ in 
vergelijking met zijn concurrenten; of zijn verenigbaarheid met andere theorieën. 
Naast beweringen en theorieën behoren tot wereld 3 ook de ‘problemen’ en argumenten, met name kritische 
argumenten. Theorieën moeten in de optiek van Popper namelijk altijd worden bediscussieerd met het oog 
op de problemen die ze beogen op te lossen.  
Wereld 3 is volgens Popper in zekere zin even ‘echt’ als de wereld van de fysieke objecten, van tafels en 
stoelen. In zeker zin, want in beginsel noemt men vooral de materiële dingen ‘echt’, maar toch zullen de 
meesten het er ook mee eens zijn dat Hertz-golven, op behulp waarvan we televisie kunnen kijken, ‘echt’ 
zijn. Zoals de abstracte, gecodeerde uitzending ‘echt’ is, omdat het na decodering op een televisiescherm kan 
verschijnen, zo kunnen ook theorieën ‘echt’  genoemd worden omdat ze bijvoorbeeld ‘gecodeerd’ in een 
boek door ons gelezen kunnen worden. Denk ook aan ‘het internet’, dat we als ‘echt’ beschouwen en ook 
grote gevolgen heeft op de wereld om ons heen. Popper wijst erop dat we geneigd zijn om steeds als echt 
aan te merken datgene wat kan inwerken op fysieke dingen, zoals tafels en stoelen, en waarop door fysieke 
dingen ingewerkt kan worden. Aangezien deze wereld van fysieke dingen enorm veranderd is door de 
inhoud van theorieën, zoals voornoemde Hertz-golven, kunnen we ook deze theorieën als ‘echt’ zien. Tot 
wereld 3 behoren dan ook de boeken en tijdschriften. Weliswaar behoren boeken als object tot wereld 1, 
maar het is hun inhoud, de daarin gelegen boodschap, die als theorie op zichzelf de wereld van fysieke 
dingen heeft veranderd. En het is door wereld 2, de wereld van denkprocessen, als intermediair, dat wereld 
1 en 3 tot interactie kunnen komen. Als voorbeeld weer het lezen van een theorie in boek: het lezen zelf 
behoort tot wereld 2, maar men heeft ook de theorie op zichzelf nodig; zo kan er een onmiskenbare 
denkfout gemaakt worden, als gevolg waarvan de theorie niet goed begrepen wordt, maar iemand die de 
theorie wel goed begrepen heeft kan dit corrigeren. Dit kan zelfs bij de bedenker van de theorie voorkomen.  
 
Zo bezien is wereld 3 dus (deels) een autonome wereld, waarbij een theorie onbedoelde en onvoorziene 
gevolgen met zich kan brengen. Als voorbeeld geeft Popper de ontdekking van de priemgetallen: een 
onbedoeld en onvoorzien maar noodzakelijk gevolg van de ‘uitvinding’ van de natuurlijke getallen waar we 
niet omheen kunnen. Echter, Popper gaat niet zo ver om te stellen dat wereld 3 een soort tijdloze, eeuwige 
wereld is, zoals de ideeënwereld van Plato, die we ‘slechts’ hoeven te ontdekken en niet zelf uitvinden. 
Weliswaar zijn ‘waarheid’ en logische relaties tijdloos te noemen, wereld 3 is in essentie toch het product 
van ons denken; de mens creëert de objecten in wereld 3. Het feit dat deze objecten vervolgens beheerst 
                                                          
156 Dit onderscheid is door Popper voor het eerst gepubliceerd in het boek Objective Knowledge: An Evolutionary Approach 
uit 1971. Ik baseer me hier op zijn eigen samenvatting van deze ideeën uit het boek Unended Quest.  
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worden door inherente, autonome wetten is slechts deel van een algemenere wet, namelijk dat al ons 
handelen zulke onbedoelde en onvoorziene gevolgen heeft.  
Meer specifiek ziet Popper wereld 3 als een resultaat van de evolutie van de menselijke taal, die op zijn 
beurt ook weer inwerkt op deze evolutie. Zo wordt ook duidelijk dat wereld 3 ‘echt’ is, zoals de taal of een 
sociaal instituut, zoals een universiteit. Wereld 3 heeft dan ook geschiedenis, de geschiedenis van ideeën, en 
is te brengen onder het bereik van de evolutietheorie.157   
 
De toepassing van deze ideeën op het recht kan in interessante inzichten opleveren. Ten eerste kan voor wat 
betreft de een juridische beschrijving van de fysieke objecten van wereld 1 gedacht worden aan artikel 3:2 
BW: ‘Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten’. In aansluiting op de 
belevingswereld van de mens, heeft men ook in het recht de neiging om als ‘echt’ te beschouwen datgene 
waarop fysieke dingen inwerken en waarop door fysieke dingen ingewerkt kan worden. In het juridische 
eigendomsbegrip komt ook direct een dogmatische moeilijkheid aan de orde, namelijk dat het 
eigendomsrecht, dat alleen mogelijk is op zaken (artikel 5:1 BW), een begrip is dat in het spraakgebruik 
vereenzelvigd wordt met de stoffelijke zaak zelf. Men spreekt bijvoorbeeld van de overdracht van een huis 
terwijl het in de wereld van het recht gaat om de overdracht van het eigendomsrecht op het huis.158 Men 
heeft hier dus moeite om het fysieke object te onderscheiden van het idee, het eigendomsrecht op het 
fysieke object. Zo kan men in het begrip ‘eigendom’ de drie werelden onderscheiden: in wereld 1 de zaak als 
fysiek object, in wereld 3 het idee, het recht op een zaak, die verbonden worden door wereld 2: het 
juridische denkproces die de zaak koppelt aan het idee eigendom en andersom — waarin juridisch gezien 
soms de ‘denkfout’ wordt gemaakt door de objecten van wereld 1 en 3 als hetzelfde te zien. Hiermee wordt 
ook duidelijk dat het subjectieve denkproces (wereld 2) en het idee ‘eigendom’ (wereld 3) los van elkaar 
staan: het recht bestaat niet alleen subjectief, ‘in ons hoofd’ maar is objectief en ‘is’ er dus ook als er een 
denkfout wordt gemaakt.    
Een ander sprekend voorbeeld zijn de intellectuele eigendomsrechten, bijvoorbeeld het auteursrecht: het 
recht op de waarneembare vorm van een werk, een ‘geestelijke schepping’ die zich manifesteert in een 
‘tastbare uiterlijke verschijningsvorm’.159 Ook hier zijn de drie werelden te onderscheiden, waarbij met 
name wereld 2 soms wordt uitgedaagd: het kan behoorlijk lastig zijn om uit te maken of door de enkele 
schepping van een fysiek object een auteursrecht is ontstaan in wereld 3, met een eigen zelfstandige status 
en die ook overdraagbaar is.160 Een alledaagser voorbeeld is het vorderingsrecht, het recht op een prestatie 
dat na zijn ontstaan — doorgaans bij een verbintenis — een vermogensbestanddeel vormt, voor 
vervreemding of bezwaring vatbaar is en als ‘object’ in wereld 3 gezien kan worden.        
Zo zijn er nog vele voorbeelden te noemen,161 maar van belang is dat Popper’s indeling in drie werelden 
duidelijk laat zien dat het recht als objectief gezien kan worden en ook ‘echt’  is, zoals een vorderingsrecht 
weliswaar een idee is maar net als een tafel of stoel kan worden overgedragen, een bepaalde waarde 
vertegenwoordigt en een belangrijke (ordenende) rol speelt in de wereld van de feiten. Het recht is 
weliswaar creatie van het menselijk denken maar wordt vervolgens beheerst door zijn eigen normen en 
regels, zijn eigen systeem, en ontwikkelt zich in wisselwerking met zijn feitelijke omgeving. Het is in deze 
objectieve wereld 3 dat het recht, net als alle andere ideeën en theorieën die ertoe behoren, een eigen 
geschiedenis heeft die als evolutie kan worden beschouwd. En zo komen we bij het idee van het recht als een 
spontane orde.  
 
 
                                                          
157 K.R. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002, p. 210-218.  
158 F.H.J. Mijnssen e.a., Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Goederenrecht. 
Algemeen goederenrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 46.  
159 Ch. Gielen (red.), Kort begrip van het intellectuele eigendomsrecht, Deventer: Kluwer 2011, p. 423.  
160 Artikel 2, eerste lid, Auteurswet.  
161 Zie: J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief, Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p. 
55 en 56. Wendt geeft als voorbeelden de botsing van grondrechten, de vormvrije totstandkoming van overeenkomsten en 
het fenomeen rechtspersonen.    
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5.6. Het recht als spontane orde 
  
De evolutionaire benadering is uiteraard het meest bekend uit de biologie maar laat zich toepassen op 
allerlei terreinen, zoals de taal, economie, moraal en het recht — allemaal fenomenen die niet door één 
iemand in het verleden zijn uitgevonden maar de resultaten zijn van een evolutie die niemand heeft 
voorzien of uitgevonden. De evolutionaire benadering van het recht is van oudsher met name populair 
onder Anglo-Amerikaanse rechtswetenschappers. Onder de continentale juristen is het vooral Von Savigny 
(1779-1861) geweest die zich, tegen de positivistische stroom in, met zijn Historische School voor een 
evolutionaire, organische benadering van het recht heeft uitgesproken. Tot deze Historische School 
behoorde ook de jurist Von Jhering (1818-1892) die, parallel aan Darwin’s evolutietheorie, stelde dat het 
recht zich ontwikkelt vanuit de concurrentie van verschillende doelen. Uiteindelijk komen de voor de 
maatschappij waardevolste rechtsregels en rechtsfiguren (inclusief de daaraan ten grondslag liggende 
rechtvaardigheidsbeginselen) na een langdurige periode van vallen en opstaan bovendrijven.162  
Ook Smits stelt dat het privaatrecht moet worden opgevat als een evolutionair gegroeide en daarmee 
spontane orde, bepaald door zowel interne als externe factoren.163 Privaatrecht is (grotendeels) meer dan 
de positieve rechtsregels, het kan als cultuur worden beschouwd.  Smits pleit voor het verlaten van het idee 
van een bewust ontwerp ten gunste van ‘selectie door de omgeving’ als beginpunt voor de analyse van een 
sociale en economische orde. Daarbij wordt ervan uitgegaan dat sommige patronen hebben ‘overleefd’ 
omdat ze in staat waren om zich aan te passen aan hun omgeving. Evolutie is echter geen garantie dat ook 
de beste regels overleven. Bedacht moet worden dat toekomstige ontwikkelingen beïnvloed worden door 
het pad dat in het verleden is uitgestippeld en ook ‘historische ongelukken’, zoals oorlog, kunnen een grote 
rol spelen in de evolutie. Ook verdwijnen regels niet altijd maar wordt hun inhoud vaak aangepast aan de 
nieuwe omstandigheden. Zo hebben de huidige regels in Europa kunnen overleven in de nationale 
rechtssystemen als omgeving, meestentijds in een gemengde economie. Daarom zijn zij ook de exponenten 
van een liberaal en individualistisch model: contractvrijheid, aansprakelijkheidsrecht, absolute 
eigendomsrechten en de regels die daaruit voortvloeien hebben zo kunnen overleven.  
Met name het overeenkomstenrecht leent zich goed voor de evolutionaire benadering; zijn dynamische 
karakter zorgt voor eliminatie en overleving van regels die het meest slecht respectievelijk goed aangepast 
zijn op hun nieuwe omgeving. Partijen kunnen immers op basis van wilsautonomie hun contract een andere 
inhoud geven dan in het verleden indien zij dat wenselijk achten. Hier kunnen oude gewoonten gemakkelijk 
vervangen worden door nieuwe regels, zonder instemming van een groep of de tussenkomst van de 
wetgever.164 Zo is er ook door Nieuwenhuis op gewezen dat contractvrijheid niet slechts een ideaal is van 
het 19e eeuwse liberalisme, maar dat zij ook wortelt in de feitelijke biologische geaardheid van de mens. De 
mens, door de natuur afgeleverd als ‘half-fabrikaat’, een ‘onvoltooid dier’, is gedwongen zijn levensplan in 
vrijheid te kiezen. Hoe hij zich voedt, hoe hij woont, hoe hij met zijn medemens omgaat is niet door de 
natuur gedetermineerd maar aan zijn keuze overgelaten. Om deze keuzevrijheid te verlichten zijn 
voorgevormde samenlevingsvormen ontwikkeld: instituties. Deze standaardisering is slechts voor een klein 
deel een gevolg van het recht en gaat voor het grootste deel daaraan vooraf. Het recht oriënteert zich aan die 
gestandaardiseerde manier van doen.165  
Zo kan het recht, en dan met name het privaatrecht, dus worden beschouwd als een spontaan gegroeide 
orde, waarin de vigerende rechtsregels het product van natuurlijke selectie zijn, en dus niet van welbewust 
design maar van een lang proces van trial and error. Het is voor een groot deel de ongeplande uitkomst van 
een grote hoeveelheid afzonderlijke beslissingen van wetgevers en rechters. De ordening wordt niet van 
                                                          
162 C.J.H. Jansen, ‘Charles Robert Darwin (1809-1881), het privaatrecht en de rechtswetenschap’, NJB 2009/1008.  
163 J.M. Smits, Omstreden rechtswetenschap. Over de aard, methode en organisatie van de juridische discipline, Den Haag: 
BJU 2009, p. 79-80.   
164 J.M. Smits, ‘How to Predict the Differences in Uniformity between Different Areas of a Future European Private Law? An 
evolutionary approach’ in: A. Marciano, J.-M. Josselin (eds.), The Economics of Harmonizing European Law, Cheltenham: 
Edward Elgar 2002, p. 50-70. 
165 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 46-50  
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buitenaf opgelegd maar het recht ontwikkeld zich permanent, met inachtneming van wat in het verleden al 
is bereikt.166 
 
Een belangrijke denker op dit gebied is de econoom en filosoof Friedrich Hayek. Deze onderscheidt twee 
manieren om de patronen in menselijke activiteiten te beschouwen: ‘constructie’ en ‘evolutie’. Het eerste 
betreft het constructieve rationalisme, dat in verband te brengen is met denkers als Descartes en Hobbes, en 
waarin alles dat niet volledig op rationele gronden gerechtvaardigd kan worden verworpen wordt. De 
samenleving zou enkel gebaseerd moeten zijn op de menselijke rede, zodat uiteindelijk alle instituties en 
cultuur als uitvinding of ontwerp moeten worden beschouwd; eventueel gebaseerd op het idee van een 
sociaal contract. In de evolutionaire benadering worden deze ideeën verworpen en wordt juist gesteld dat 
veel van de instituties in de samenleving die de mens in staat stellen om zijn bewuste doelen te bereiken het 
resultaat zijn van gewoonten of praktijken die niet speciaal zijn uitgevonden voor die specifieke doelen. Ook 
van de regels die de mens daartoe in staat stellen is het doel en het ontstaan vaak onbekend en van die 
regels is men zich soms zelfs niet eens bewust. Volledige rationaliteit in het handelen vereist een volledige 
kennis van alle relevante feiten, maar het slagen van handelingen in de samenleving hangt af van meer 
specifieke feiten dan ooit door iemand gekend kan worden. Er is een noodzakelijke en onoverkomelijke 
onwetendheid van iedereen ten aanzien van de specifieke feiten die de handelingen van alle individuele 
leden van de open samenleving167 bepalen. Deze onwetendheid maakt een beïnvloeding van de processen in 
de samenleving ontzettend moeilijk en beperkt onze mogelijkheden van wat we erover kunnen zeggen of 
eraan kunnen doen. De hele structuur van menselijke activiteiten past zichzelf constant aan, en functioneert 
door die aanpassing, aan miljoenen feiten, die in zijn totaliteit aan niemand bekend zijn. Dit fundamentele 
inzicht ontbreekt in het constructieve rationalisme, waarin uitgegaan wordt van de fictie dat alle relevante 
feiten bekend zijn voor één enkele geest. Dat komt volgens Hayek door het onvoorwaardelijke vertrouwen 
van de moderne mens in de kracht van de wetenschap. De wetenschap helpt weliswaar onze onwetendheid 
te bestrijden maar de hier bedoelde beperking van onze feitenkennis kan niet door de wetenschap 
overwonnen worden; dat geldt bijvoorbeeld evengoed voor Darwins biologische evolutietheorie, waarin alle 
relevante feiten uit het verleden bekend zouden moeten zijn om een volledige verklaring te bieden voor de 
huidige structuur van een organisme. Hayek sluit zich hier aan bij de wetenschapsfilosofie van Popper: 
wetenschappelijke kennis is niet de kennis van specifieke feiten maar van hypotheses die tot dusver 
systematische pogingen om ze te weerleggen hebben weerstaan.168   
 
Het gegeven dat we voor het grootste deel onwetend zijn ten aanzien van de relevante feiten die de 
samenleving bepalen, die we nooit allemaal kunnen overzien en kennen maar slechts in abstractie kunnen 
benaderen, brengt met zich dat we terughoudend moeten zijn met ingrijpen. In Hayek’s liberalisme wordt 
daarom de bewuste controle van de orde in de samenleving beperkt tot het bekrachtigen van algemene 
regels die noodzakelijk zijn voor het vormen van een spontane orde, waarvan we details nooit zullen 
voorzien. Deze algemene regels dienen noodzakelijkerwijs abstract te zijn, zoals ook onze rede slechts 
abstract is en nooit alle specifieke feiten, het concrete, zal kunnen bevatten en beheersen, om zo alle sociale 
processen te beheersen. De samenleving kan niet volledig gerationaliseerd worden, gemodelleerd naar één 
individueel mens:  
 
‘Although we must endeavour to make society good in the sense that we shall like to live in it, we 
cannot make it good in the sense that it will behave morally. It does not make sense to apply the 
standards of conscious conduct to those unintended consequences of individual action which all 
truly social represents, except by eliminating the unintended — which would mean eliminating all 
that we call culture.’169 
                                                          
166 J.M. Smits, Omstreden rechtswetenschap. Over de aard, methode en organisatie van de juridische discipline, Den Haag: 
BJU 2009, p. 83-86.  
167 Zie hierna 5.7.  
168 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 9-17.  
169 Idem, p. 31-32.  
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In een spontane orde volgt men, al dan niet bewust, bepaalde gedragsregels in reactie op zijn omgeving, 
regels die in een evolutionair selectieproces tot stand zijn gekomen en samenleven mogelijk hebben 
gemaakt. Alhoewel veel van die regels ook een spontane oorsprong hebben, zijn er uiteraard ook regels die 
geleidelijk aan zijn verbeterd en het is denkbaar dat een orde berust op bewust gemaakte regels. Maar zelfs 
een orde die berust op gemaakte regels behoudt een spontaan karakter: hoe de orde zich specifiek uit is 
afhankelijk van vele omstandigheden die de ontwerper niet kan voorzien. De wetgever en, tot op zekere 
hoogte, de rechter leggen regels vast maar zijn nooit in staat om alle consequenties te voorzien, ook omdat 
die worden toegepast op een orde die niet volledig door rechtsregels kan worden gedetermineerd. Toch 
komt het aan op de effecten die regels hebben op de orde waaraan de adequaatheid van rechtsregels kan 
worden getoetst; een proces van trial and error.170    
 
In tegenstelling tot de regels die een organisatie beheersen die een specifiek doel wil bereiken, zijn de regels 
die de samenleving als spontane orde beheersen doelonafhankelijk en moeten van toepassing kunnen zijn 
op een onbekend (en niet vast te stellen) aantal personen en gevallen. Ze moeten worden toegepast door de 
individuen in het licht van hun eigen kennis en doelen en zullen onafhankelijk moeten zijn van enig 
gezamenlijk doel. Dit betekent dat de algemene rechtsregels waarop een spontane orde berust bestemd zijn 
voor een abstracte orde, waarvan de specifieke of concrete inhoud niet bekend is en niet voorzien kan 
worden.171 Hayek wijst erop dat dergelijke doelonafhankelijke gedragsregels vaak ook zijn ontstaan in strijd 
met de bedoeling van de wetgever om een bepaald domein van spontane orde in een doelgerichte 
organisatie te veranderen. In het ius gentium, het handelsrecht, en de praktijken in de havens en markten 
zijn de stappen te vinden van de evolutie van het recht die uiteindelijk een open samenleving mogelijk 
hebben gemaakt.172  
 
 
5.7. Kritisch-rationalisme en de open samenleving 
 
Zoals inmiddels bekend staat hier het werk van Karl Popper centraal, niet alleen voor wat betreft de 
methodologie maar ook voor de inhoudelijke, normatieve aspecten. Popper kwam namelijk tot het inzicht 
dat zijn kentheorie,173 alsook onze onbewuste denkbeelden daarover, bepalend zijn voor onze houding naar 
onszelf en naar politiek. Dit bracht hem ertoe om in het boek De open samenleving en haar vijanden zijn 
kritische methode te veralgemeniseren tot een kritische, rationele houding — het open staan voor kritiek, 
jezelf bekritiseren — die zo ver mogelijk doorgetrokken moet worden.174 Deze houding noemt hij ‘kritisch-
rationalisme’. 
                                                          
170 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 44.  
171 Idem, p. 48.  
172 Idem, p. 78.  
173 De kentheorie van Popper is te vinden in zijn boek Logik der Forschung (Engelse vertaling: The Logic of Scientific 
Discovery). In de Open samenleving en haar vijanden geeft hij een korte beschrijving van de kentheorie, die hij afzet tegen 
‘passivistische’ kennistheorie: ‘Daarmee bedoel ik de theorie van de empiristen tot en met Hume, een theorie die er in grote 
trekken op neerkomt dat kennis bij ons binnenkomt via onze zintuigen, en dat vergissingen te wijten zijn aan onze 
interferentie met het zintuiglijke materiaal, of aan de associaties die daarin tot ontwikkeling komen; de beste manier om 
vergissing te vermijden is om volledig passief en receptief te blijven. Tegen deze receptietheorie (ik noem haar gewoonlijk ‘de 
emmertheorie van de geest’) poneerde Kant dat kennis niet een verzameling gegevens is die door onze zintuigen worden 
ontvangen en in de geest worden opgeslagen als ware die een museum, maar dat kennis voor een zeer groot deel het 
resultaat van onze eigen mentale activiteit is, en dat we actief moeten zoeken en vergelijken, verenigen en generaliseren als 
we kennis willen verwerven. We kunnen dit de ‘activistische’ kennistheorie noemen. In verband daarmee zag Kant af van een 
wetenschap die vrij is van veronderstellingen. Hij maakte duidelijk dat we niet bij niets kunnen beginnen en dat we onze taak 
moeten aanvatten gewapend met een systeem van veronderstellingen die we erop nahouden zonder ze ooit met de 
empirische methoden van de wetenschap te hebben getoetst; zo’n systeem zou men een ‘categoriaal apparaat’ kunnen 
noemen.’  
174 K.R. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002, p. 131-132.  
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Het kritisch rationalisme is kort gezegd een rationalisme waarin men zich bewust is van de irrationele 
grondslag; het moet ten eerste onderscheiden worden van het ‘naïeve rationalisme’ of ‘totaalrationalisme’:  
 
‘De rationalistische houding wordt gekenmerkt door het belang dat zij hecht aan argumenten en 
ervaring. Maar noch logische argumenten noch ervaring kunnen de rationalistische houding 
onderbouwen, want alleen zij die bereid zijn argumenten in overweging te nemen, en die deze 
houding dus al hebben ingenomen, zullen er door geïmponeerd worden. Dat betekent dus dat er 
eerst een rationalistische houding moet zijn ingenomen, wil een argument of ervaring effect 
sorteren; die houding kan op zichzelf niet gebaseerd zijn op argumenten en ervaring. (En deze 
overweging staat geheel los van de vraag of er al dan niet rationele argumenten bestaan voor het 
aannemen van een rationalistische houding). Hieruit moeten we wel afleiden dat geen enkel 
rationeel argument ooit een rationeel effect zal hebben op iemand die geen rationele houding wil 
aannemen. Dus is het totaalrationalisme onhoudbaar.  
Maar dit impliceert dat iedereen die een rationalistische houding inneemt, dat doet omdat hij, 
bewust of onbewust, een bepaald voorstel, besluit, geloof of gedrag heeft aanvaard; en die 
aanvaarding kan als ‘irrationeel’ worden gekwalificeerd. Ongeacht of die aanvaarding nu voorlopig 
gebeurt dan wel een vaste gewoonte wordt, kunnen we die houding beschrijven als een irrationeel 
geloof in de rede.’175  
 
Popper komt hiermee tegemoet aan de kritiek van irrationalisten, die stellen dat de rede en 
wetenschappelijke argumenten slechts oppervlakkige kennis opleveren. Maar weinig mensen zouden 
volgens hen in staat zijn tot argumenteren en de meesten worden eerder aangesproken door een beroep op 
emoties en hartstochten dan op de rede. Een grote wetenschapper wordt je door intuïtie, door mystieke 
inzichten in de aard der dingen, niet door redeneringen. Daarbij komt een grote betekenis toe aan 
instincten, impulsen en creativiteit als volmaakt irrationeel vermogen. Popper geeft toe dat de keuze voor 
rationalisme op zichzelf irrationeel is, omdat het zelf niet gestaafd wordt door argumenten of ervaring; het 
is primair een morele beslissing. Maar daarbij kan men wel degelijk geholpen worden door argumenten. 
Wanneer we geconfronteerd worden met een abstracte morele beslissing is het zeer nuttig de 
consequenties te analyseren van de alternatieven waartussen we moeten kiezen, anders beslissen we 
blindelings. Deze verbeeldingsvolle analyse van de gevolgen van een morele theorie heeft een zeker 
analogie in de wetenschappelijke methode, waar een abstracte theorie pas aanvaard wordt na een 
onderzoek van de praktische gevolgen. Het verschil is echter dat we een morele theorie alleen kunnen 
toetsen aan ons geweten. Popper verwerpt zo het irrationalisme vanwege de consequentie dat in geval van 
conflict slechts geweld en brute kracht als scheidsrechter op zullen treden. Ook leidt irrationalisme, met 
haar nadruk op emoties en passies, tot de ongelijkheid van mensen: een voor de hand liggende emotionele 
indeling van de mensheid  is die tussen vrienden en vijanden, in mensen die tot onze stam, onze 
gevoelsgemeenschap behoren, en mensen die daarbuiten staan. Zo wordt de keuze gerechtvaardigd om de 
mens niet als doel op zichzelf maar als middel, als instrument te zien. 176   
Het kritisch rationalisme hangt samen met een aantal basisgedachten van Popper, die door Wendt als volgt 
zijn samengevat: 
 
‘Wanneer aangenomen wordt dat de kosmos oneindig groot is, moet het omgekeerde haast wel 
waar zijn, namelijk dat onze kennis van de kosmos oneindig klein is. Wanneer men daarbij rekent 
dat er geen logische gronden zijn om aan te nemen dat zekere kennis van de kosmos ook maar 
enigszins mogelijk is, is de stap naar het besef dat de mens oneindig feilbaar is niet zo groot meer. 
Dat geldt voor de mensheid als zodanig maar ook voor ieder mens afzonderlijk. Dat brengt met zich 
dat, wil een mens zichzelf serieus nemen, hij moet erkennen dat de medemens niet alleen 
                                                          
175 K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, p. 479 en 480 (The Open Society and Its 
Enemies 1945, vertaald door H. Daalder en S. van Luchene). 
176 Idem, p. 481-484. 
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gelijkerwijze feillijk (in onderscheid van feilbaar) is maar ook een belangrijke bron van kennis en 
kritiek. ’Fallibisme’ en ‘kriticisme’ vormen bij Popper dan ook twee begrippen die als een rode draad 
door zijn werk heenlopen.’177  
 
Hayek sluit zich hierbij aan: hij vergelijkt zijn constructieve en evolutionaire rationalisme met het naïeve 
respectievelijk kritische rationalisme van Popper. Hayek wijst er daarbij op dat in het evolutionaire 
rationalisme, in tegenstelling tot in het constructieve rationalisme, de abstractie  als een onmisbaar middel 
wordt gezien om de complexiteit van het concrete te kunnen vatten, om met een werkelijkheid om te gaan 
die we nooit helemaal zullen begrijpen. Abstractie is dus een aanpassing van de mentale processen van de 
mens aan zijn onwetendheid van de specifieke feiten in zijn omgeving. In het constructieve denken wordt 
juist ervan uitgegaan dat het abstracte overstegen kan worden, zodat de menselijke rede uiteindelijk de 
wenselijkheid van alle specifieke handelingen kan bepalen. Bij deze wens om de hele samenleving tot één 
rationeel geleide machine te maken worden gezamenlijke doeleinden opgelegd aan alles dat niet door de 
rede kan worden gerechtvaardigd en niet meer kan zijn dan de wilsbesluiten van individuen.178 
Ook Popper waarschuwt voor het irrationele politieke ideaal om andere mensen gelukkig te maken, hetgeen 
leidt tot pogingen om onze schaal van ‘hogere’ waarden aan anderen op te leggen, om hen te doordringen 
van wat wij als het belangrijkste voor hun geluk beschouwen: 
 
‘Bovendien is het volgens mij gebaseerd op een volstrekt verkeerde opvatting van onze morele 
plichten. Het is onze plicht mensen te helpen die onze hulp nodig hebben, maar het kan ooit onze 
plicht zijn anderen gelukkig te maken, omdat dit niet van ons afhangt en omdat het maar al te vaak 
impliceert dat wij inbreuk maken op de privacy van hen die we zo welwillend willen bijstaan.’179 
 
Het kritisch-rationalisme is dus een houding, de bereidheid om te luisteren naar kritische argumenten en te 
leren uit ervaring, die haar devies ‘Ik kan ongelijk hebben en jij gelijk en met enige moeite komen we 
misschien nader tot de waarheid’ nauw aansluit bij de wetenschappelijke houding. Kort samengevat is het 
een ‘houding van redelijkheid’. Zoals al vaker is gesteld, is ook de wetenschappelijke houding in de eerste 
plaats een sociaal gebeuren, een kritisch debat. Zo hebben we ook de rede, evenals de taal, te danken aan de 
omgang met andere mensen. Maar, in tegenstelling tot Hegel en de zijnen is deze rede niet te danken aan de 
‘samenleving’, die daarom alles is en het individu niets, en waarbij de waarde van het individu volledig 
afhangt van het collectief, ‘de ware drager van alle waarden’. De rede is juist te danken aan bepaalde 
concrete individuen: het is niet collectief maar interpersoneel van aard.180  
De rede is dus iets anders dan ‘slimheid’, want slimme mensen kunnen zeer onredelijk zijn en nooit bereid 
zijn om naar anderen luisteren. Daarom is ook autoritarisme onverzoenbaar met het kritisch rationalisme, 
want aan de basis van de redelijkheid liggen argumenten, die ook kritiek en het luisteren naar kritiek 
impliceren. Dit staat haaks op het bovengenoemde constructieve of naïeve rationalisme, waarin ervan 
uitgegaan wordt dat een of andere superieure rede de samenleving kan controleren of ‘plannen’. Het ware 
rationalisme is het rationalisme van Socrates: het bewustzijn van de eigen beperkingen, de intellectuele 
bescheidenheid van hen die weten hoe vaak zij dwalen en hoezeer zij van anderen afhankelijk zijn — ook 
voor die kennis.181 
De kritisch-rationele houding impliceert onpartijdigheid en dat leidt ook tot het idee van 
verantwoordelijkheid: we moeten niet alleen naar argumenten luisteren, we hebben ook de plicht erop te 
reageren en erop te antwoorden, als ons handelen anderen treft. Dit gaat gepaard met de erkenning van de 
noodzaak van sociale instellingen om de vrijheid van kritiek, de vrijheid van denken en dus de vrijheid van 
                                                          
177 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 19.  
178 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 29-31.   
179 K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, p. 486 (The Open Society and Its 
Enemies 1945, vertaald door H. Daalder en S. van Luchene). 
180 Idem, p. 474-475.  
181 Idem, p. 475-476. 
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de mens te beschermen. Die vrijheid wordt niet gecontroleerd door de ‘wetenschap’ maar door de 
socratische rede, die zich bewust is van zijn beperkingen en het individu daarom niet probeert te dwingen 
— zelfs niet tot geluk.182  
 
Het voorgaande brengt echter met zich dat we altijd zullen leven in een imperfecte samenleving. Er zullen 
namelijk altijd onoplosbare botsingen van waarden bestaan. Deze botsing is echter van cruciaal belang voor 
een open samenleving.183 Popper en Hayek delen het geloof dat de invloed van de staat tot een minimum 
beperkt moet zijn; haar voornaamste reden van bestaan is het verzekeren van gerechtigheid, dat de sterken 
niet de zwakkeren zouden onderdrukken. Zij verwierpen het idee dat centrale planning zou leiden tot een 
hechtere samenleving, omdat dit een historicistische benadering vergde, een holistische, utopische 
benadering die ingaat tegen de wetenschappelijke benadering van trial and error. De democratie is de enige 
bestuursvorm die deze wetenschappelijke methode in zich draagt en het de samenleving mogelijk maakt om 
haar beleid te wijzigen aan de hand van opgedane ervaringen en de regering te vervangen zonder geweld.184  
 
5.8. Afsluiting 
 
Met de inzichten uit de kwantumtheorie kunnen we vaststellen dat aan de wereld om ons heen een 
fundamentele willekeur ten grondslag ligt. De mens is daarmee weliswaar overgeleverd aan toevallige 
krachten, maar de willekeur vormt tegelijkertijd ‘de wortel van ons bestaan’,185 en de mogelijke 
natuurwetenschappelijke basis van het idee van een vrije wil. Ook in de evolutionaire benadering van het 
recht is sprake van een ontwikkelingsproces dat ongericht en zonder doel verloopt. De ontwikkeling van het 
recht is in deze visie afhankelijk van toeval en is niet noodzakelijkerwijs gericht op vooruitgang. Met name 
het overeenkomstenrecht leent zich met zijn dynamische karakter goed voor deze benadering, aangezien de 
wilsautonomie en contractvrijheid met zich brengen dat partijen zich makkelijk aan kunnen passen aan hun 
omgeving en de tussen hen geldende regels eenvoudiger vervangen worden door andere, betere regels. Zo 
beschouwd ligt ook aan het overeenkomstenrecht een fundamentele willekeur ten grondslag, en is er dus 
sprake van ‘willekeur als ordeningsprincipe’: op basis van zijn vrije wil kan de mens verantwoordelijk 
worden gehouden voor zijn gedragingen, en vanuit de dynamiek van de menselijke vrije wil heeft het 
privaatrecht zich als spontane orde ontwikkeld, in een lang proces van trial and error. Kort gezegd is zonder 
‘willekeur’ (het streven naar) rechtvaardigheid niet denkbaar. En evenals de waarheid in de fysieke wereld, 
kunnen we in de wereld van het recht door ons gebrek aan volledige kennis van de feiten de ‘ware’ 
rechtvaardigheid nooit helemaal bereiken maar slechts benaderen. Uitspraken daarover zullen slechts 
voorlopig en hypothetisch blijven. We zullen daarom ook nooit in staat zijn om het privaatrecht volledig te 
beheersen en te ‘maken’:  
 
‘Freedom means that in some measure we entrust our fate to forces which we do not control; and 
this seems intolerable to those constructivists who believe that man can master his fate — as if 
civilization and reason itself were of his making.’ 186  
                                                          
182 K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, p. 486 en 487 (The Open Society and Its 
Enemies 1945, vertaald door H. Daalder en S. van Luchene).  
183 K. Popper, Unended Quest. An Intellectual Autobiography, London: Routledge 2002, p. 132-133. 
184 P. Watson, Grondleggers van de moderne wereld. Een geschiedenis van de 20e eeuw, Utrecht: Spectrum 2008, p. 385 (A 
Terrible Beauty 2000, vertaald door M. de Boer, R. de Ridder en J. Zwart). 
185 M. Brooks, De grote vragen. Natuurkunde, Diemen: Veen Magazines 2010, p. 75, (The Big Questions 2010, vertaald door 
M. van Nieuwstadt). Brooks wijst erop dat het onzekerheidsprincipe van Heisenberg van fundamenteel belang is voor het 
universum. Eén van de consequenties is dat zelfs de lege ruimte niet zonder energie kan zijn; in plaats daarvan wemelt de 
ruimte met ‘virtuele’ deeltjes die willekeurig ontstaan en verdwijnen. Deze kwantumfluctuaties in het ‘vacuüm’ van de 
ruimte worden verondersteld de ‘donkere energie’ te zijn die zorgt voor het almaar versnellende uitdijen van het universum. 
Een vergelijkbaar soort fluctuatie die ‘uit het niets’ ontstond, maar die steeds groter werd in plaats van weer te verdwijnen, 
vormt de best beschikbare verklaring voor de oerknal waardoor ons universum ontstond. Willekeur kunnen we misschien 
vervelend vinden, maar zonder zouden we helemaal niet bestaan hebben.  
186 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 196.  
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6. Kritische beschouwing  
 
 
6.1. Inleiding  
 
Nu we in grote lijnen duidelijk hebben vanuit welke invalshoek de probleemstelling benaderd zal worden, 
wordt het tijd om aan de hand daarvan de reeds uiteengezette theorieën omtrent wilsautonomie aan een 
kritische beschouwing te onderwerpen. In de eerste plaats zal daarbij de centrale normatieve keuze worden 
besproken, de vraag of het individu of de gemeenschap als uitgangspunt genomen dient te worden. Het 
antwoord op deze vraag blijkt immers bepalend te zijn voor het uiteindelijk wenselijk geachte recht. Uit het 
vorige hoofdstuk is eigenlijk al gebleken dat ik met Popper en Hayek wil uitgaan van het individu als 
uitgangspunt. Ik zal daarom eerst verder onderbouwen waarom het individu voor de gemeenschap gaat, 
wat de waarde is van het individualisme. Vervolgens zal ik stilstaan bij de verschillende opvattingen 
omtrent methodologie en rechtsvinding die bij de respectieve normatieve keuzes en theorieën horen. Van 
daaruit zal verder ingegaan worden op de overige argumenten die door de besproken auteurs zijn 
aangevoerd ter verwerping van de wilsautonomie als uitgangspunt.  
 
 
6.2. Individualisme versus collectivisme  
 
Het individualisme is te omschrijven als een systeem van opvattingen waarin het individu boven de 
collectiviteit staat. Het kent aan de individuele persoon de hoogste waarde toe en legt de nadruk op de 
verscheidenheid aan individuen en de maatschappij dient de ontplooiing van het individu mogelijk te maken 
en te stimuleren. Het individualisme staat lijnrecht tegenover het collectivisme: het plaatsen van de 
gemeenschap boven het individu. Het individueel menselijk handelen wordt hierin afgeleid uit het collectief, 
hetzij een groepering, hetzij de samenleving als geheel. De belangen, en soms zelf het bestaan van het 
individu, worden ondergeschikt gemaakt aan het voortbestaan en belang van de collectiviteit.187 Het 
individu moet in deze opvatting ondergeschikt zijn aan ‘hogere waarden’, zoals geloof, het volk, of de 
rechtsorde en ‘plichtsbesef’ tegenover de gemeenschap staat centraal.  
 
Vanwege de acceptatie van het eigenbelang wordt het individualisme (ten onrechte) ook wel in verband 
gebracht met egoïsme,188 hedonisme of zelfs narcisme.189 Ook het Burgerlijk Wetboek wordt wel eens 
gekwalificeerd als ‘een bijbel van het egoïsme’,  aangezien het gebaseerd is op het —uit de 19e eeuw 
daterende — liberalisme en individualisme. Het BW zou zo zijn vormgegeven dat het vooral faciliterend is 
voor de markt waar vrije individuen hun eigen belangen nastreven. Tjong Tjin Tai wijst er echter op dat het 
privaatrecht niet als zuiver uitvloeisel van het marktdenken moet worden gezien, maar dat het integendeel 
mede vorm geeft aan wat de markt inhoudt. Het recht stelt daarbij niet efficiëntie voorop, maar de 
verdediging van rechten die mede een basis voor de vrije markt opleveren. Het BW kan dan inderdaad 
gezien worden als een soort ‘bijbel van egoïsme’ waar het laat zien langs welke lijnen en in welke vormen 
het egoïsme in onze samenleving wordt toegelaten.190  
In dit verband wijst ook Nieuwenhuis erop dat zonder erkenning van het eigenbelang het begrip van 
overeenkomstenrecht niet mogelijk is. Het contracteren is onmiskenbaar een ‘égoïsme a deux’, maar toch 
wordt er ook een stevige dosis altruïsme verlangd: de Hoge Raad eist immers dat partijen hun gedrag mede 
                                                          
187 A.J. Wiggers e.a. (red.), Grote Winkler Prins. Encyclopedie in twintig delen. Deel 9, Amsterdam: Elsevier 1975, p. 822.   
188 Het idee dat individualisme verbonden is aan egoïsme en niet te verenigen is met altruïsme staat centraal in het werk van 
de (omstreden) filosofe Ayn Rand. Zie bijvoorbeeld: A. Rand, The Virtue of Selfishness. A New Concept of Egoism, New York: 
Signet 1964.  
189 Zie bijvoorbeeld: C. Lasch, The culture of Narcissism. American Life in an Age of Diminishing Expectations, New York: 
Warner 1979.  
190 T.F.E. Tjong Tjin Tai, ‘Markt en privaatrecht’, WPNR 2010-142, p. 396-404.  
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laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.191 Dat altruïsme is volgens 
Nieuwenhuis te onderscheiden in enerzijds paternalisme, bijvoorbeeld de weigering te contracteren met een 
onvoorzichtige wederpartij, en anderzijds als fraternalisme, op grond waarvan zou men bijvoorbeeld een 
onvoorzichtige koper dienen te beschermen door deze ‘spontaan’ van alle informatie voorzien — ook als dat 
niet strookt met de eigen belangen (verkoop). In het eerste geval wordt de autonomie van de wederpartij 
terzijde gesteld, in het andere geval geoptimaliseerd, het is gericht op informed consent. Samen met Tjong 
Tjin Tai, stelt hij dat het van partijen gevergde altruïsme juist gericht moet zijn op versterking van de 
autonomie van de ander; deze moet in staat gesteld worden om weloverwogen keuzes te maken.192 
 
Alhoewel het voorgaande het negatieve karakter van egoïsme in het overeenkomstenrecht al enigszins 
relativeert, is het individualisme niet gelijk aan egoïsme. Waar egoïsme als ondeugd kan worden gezien is 
het individualisme dat niet. Het individualisme staat voor de mogelijkheid om zichzelf te ontplooien, onder 
meer door eigendom te verwerven en desverkiezend contracten aan te gaan, de bevrijding van conformisme 
en onderdrukking door religieuze en culturele tradities. Denk ook aan de  grondrechten die de vrijheid van 
het individu ten opzichte van overheid waarborgen: deze zijn niet geworteld in collectivistische opvattingen 
maar gebaseerd op de waardigheid van de individuele mens. Rechtsfilosoof Paul Cliteur wijst erop dat mens 
als persoon het vertrekpunt is van de rechten van de mens. De persoonlijkheid van het individu weerspiegelt 
de persoon als een vrij en gelijkwaardig wezen. De keuzevrijheid, zonder ideologische instituten of 
staatsbemoeienis is een conditio sine qua non om überhaupt persoon te zijn. Dit mensbeeld is 
individualistisch en diep verbonden met de burgerlijke maatschappij die tot nu toe de enige 
maatschappijvorm blijkt te zijn waarin de mens als persoon in een toestand van keuzevrijheid kan verkeren. 
De liberale samenleving is volgens Cliteur daarom de enige samenlevingsvorm waarin ook mensenrechten 
gerespecteerd kunnen worden; een open samenleving ‘zonder grond, met vele afgronden’.193 
 
In zijn Pleidooi voor individualisme stelt de Belgische rechtsfilosoof Verhofstadt erop dat juist in de vrijheid 
tot zelfverantwoordelijkheid de kern van de ethiek ligt. In het met individualisme verbonden liberalisme 
gaat het erom dat mensen de kansen en mogelijkheden krijgen om zelf te bepalen wat goed voor hen is, 
echter zonder dat dit ten nadele gaat van anderen. Het gaat in het individualisme om meer dan eigenbelang; 
het is een evolutie naar meer vrijheid en zelfstandigheid maar ook naar aanpassing van de burger aan de 
maatschappelijke omgeving en zijn medemensen. Mensen sluiten zich spontaan aaneen om zich zo meer 
mens te voelen; zij koppelen zo hun natuurlijk eigenbelang aan rechtvaardigheid en welgezindheid. Ook 
Immanuel Kant stelde dat elk individu inziet dat zijn eigen welzijn het respecteren van het welzijn van 
anderen vereist. Kant formuleerde in dat verband zijn bekende categorisch imperatief: ‘Handel zo dat gij de 
mensheid, zowel in uw eigen persoon als in dat van ieder ander, steeds als doel in zichzelf behandelt en nooit 
slechts als middel’. Hiermee koppelt Kant autonomie aan een plicht tegenover anderen — een plicht die 
verder gaat dan een formeel sociaal contract op grond waarvan mensen alleen verplichtingen ten opzichte 
van anderen hebben voor zover ze vooraf bindende afspraken met elkaar hebben gemaakt. Autonomie 
houdt ook in de autonomie van anderen erkennen en anderen helpen autonoom te zijn. De autonomie van 
het individu vormt zo de basis voor de menselijke waardigheid — en daarmee de theoretische en morele 
grondslag voor de Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens (UVRM),194 waarvan artikel 1 immers 
luidt: 
 
‘Alle mensen worden vrij en gelijk in waardigheid en rechten geboren. Zij zijn begiftigd met verstand 
en geweten, en behoren zich jegens elkaar in een geest van broederschap te gedragen.’  
 
                                                          
191 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp).  
192 J.H. Nieuwenhuis, ‘Paternalisme, fraternalisme, egoïsme. Een kleine catechismus van het contractenrecht’, NJB 2009, 
1711. Nieuwenhuis verwijst naar T.F.E. Tjong Tjing Tai, Zorgplichten en zorgethiek, Deventer: Kluwer 2006, p. 365.  
193 P. Cliteur, A. Ellian, Encyclopedie van de rechtswetenschap. I. Grondslagen, Deventer: Kluwer 2011, p.311. 
194 D. Verhofstadt, Pleidooi voor individualisme, Antwerpen: Houtekiet 2004, p. 50-53.  
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Ook voor brengt Popper brengt het individualisme met zich  ‘dat het afzonderlijke individuen zijn in wier 
verhouding gerechtigheid moet heersen, en dat de begrippen als mensheid of de klasse abstracties zijn die 
in menig geval heel gevaarlijk kunnen worden’.195 Met dit laatste doelt hij op zijn waarschuwingen tegen 
collectivistische ‘orakelfilosofie’, de totalitaire ideologieën van Plato, Hegel en Marx. Met zijn morele keuze 
voor het rationalisme en zijn opvatting dat alle kennis hypothetisch is en steeds aan de zwaarste kritiek 
blootgesteld dient te worden, komen we tot een besef van onze relatieve onwetendheid, waardoor men 
open moet staan voor de kritiek van anderen. Dit besef maakt de kern uit van een open samenleving, waarin 
het individu oneindig veel mogelijkheden heeft, niet zozeer door zijn eigen individuele kennis als wel door 
de kennis die de gezamenlijke leden van de samenleving bezitten.196 Zoals Hayek het stelt: ‘that the 
fundamental attitude of true individualism is one of humility toward the processes by which mankind has 
achieved things which have not been designed or understood by any individual and are indeed greater than 
individual minds.’197 
 
Nieuwenhuis is zich ook bewust van de gevaren van het collectivisme:   
 
‘Uitvindingen moeten het opnemen tegen hun concurrenten. De waskaars is in een felle strijd 
gewikkeld met de gloeilamp, lijkt te worden overvleugeld, komt terug. Ook de overeenkomst heeft 
mededingers. Roof en slavernij ter ene zijde, de droom van Plato aan de andere kant. Aan de ene 
kant is er de natuurstaat van Hobbes, ‘where every man is Enemy to every man’. (…) Aan de andere 
kant dromen de Platonisten, oude en nieuwe, van de samenleving waarin alles is geregeld. De 
overeenkomst, de autonome regeling van de goederen- en dienstenstroom, verliest hier haar 
functie. De Grote Deskundige weet wat ieder toekomt. Ieders rechten en plichten worden van 
bovenaf vastgelegd. Hier heerst de heteronome orde.’198 
 
Toch vermijdt Nieuwenhuis de vraag naar grondslag van de overeenkomst, de (rechts)ethische basis 
daarvan, en gaat hij uit van een juridisch autonomiebeginsel, dat slechts in verbinding met het vertrouwens- 
en causabeginsel de rechtvaardiging kan vormen voor gebondenheid aan overeenkomsten. Autonomie gaat 
echter logisch vooraf aan het stellen van eisen van rechtvaardigheid, waaronder de bescherming van 
gerechtvaardigd vertrouwen kan worden geplaatst — daargelaten de vraag in welke vorm die bescherming 
tot uitdrukking komt, bijvoorbeeld totstandkoming van een overeenkomst of ‘slechts’ schadevergoeding in 
bepaalde gevallen etc. Het vertrouwen staat immers niet op zichzelf maar is steeds betrokken op de 
verklaring of gedraging van degene die het wordt tegengeworpen. Als de wederpartij bij discrepantie tussen 
wil en verklaring toch gebonden wordt geacht kan dat slechts gerechtvaardigd zijn omdat het gewekte 
vertrouwen is terug te voeren op een toedoen.199  
Dit blijkt eigenlijk ook uit Nieuwenhuis zijn eigen verklaring voor de rechtvaardiging voor de bescherming 
van het vertrouwen van een ander: 
 
‘Dat is toch stellig de onverbrekelijke band tussen vrijheid en verantwoordelijkheid, tussen 
autonomiebeginsel en aansprakelijkheid.  Als de rechtsorde het individu de mogelijkheid biedt om 
naar eigen verkiezing rechtsbetrekkingen aan te knopen, dan is de onvermijdelijke keerzijde van de 
aldus verleende autonomie de aansprakelijkheid voor de in dat kader veroorzaakte storingen.’200  
 
                                                          
195 H. Marcuse, K. Popper, Sociale revolutie of sociale hervorming? Een confrontatie, Baarn: Het Wereldvenster 1971, p. 10.  
196 F.A. Hayek, Law. Legislation and Liberty, London: Routledge 2013, p. 15.  
197 F.A. Hayek, ‘Individualism: true and false’ in: F.A. Hayek, Individualism and Economic Order, Chicago: University of Chicago 
Press 1958, p. 32.  
198 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 46.  
199 J.M. Barendrecht, ‘Vertrouwen koppelen aan de feiten. Oneigenlijke toepassing van de vertrouwensleer bij 
vertegenwoordiging, uitleg en precontractuele aansprakelijkheid’, WPNR 96/6223, p. 353-359.  
200 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 8.  
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Nieuwenhuis gaat, ondanks zijn besef van het belang van de autonomie van het individu en de gevaren van 
het collectivisme, alsnog uit van een soort ‘primaat van de rechtsorde’: slechts het rechtsgemeenschap 
bepaalt dat het individu autonomie toekomt. Hij ziet rechtsbeginselen weliswaar als ‘geworteld in de 
maatschappelijke werkelijkheid en in de waarden die de samenleving tot leidraad heeft gekozen’,201 maar 
gaat er daarbij alsnog van uit dat ‘autonomie’ een waarde is die net als andere waarden  —bescherming van 
gerechtvaardigd vertrouwen, redelijkheid en billijkheid etc. — door de gemeenschap ‘gekozen’ wordt om in 
het (positieve) recht te worden ‘toegekend’ aan het individu. Daarmee miskent hij dus de eerste plaats die in 
een open samenleving aan het individu behoort toe te komen: het is juist tussen de vrije, autonome 
individuen dat gerechtigheid moet gelden en op grond waarvan zij verantwoordelijkheid kunnen dragen — 
in juridische zin: aansprakelijk kunnen zijn. Wilsautonomie wordt niet door recht toegekend maar kan het 
slechts als gegeven erkennen;202 het recht volgt en wordt (mede) bepaald door de autonomie en 
keuzevrijheid van het individu.  
Zo kunnen we bij Nieuwenhuis constateren dat hij weliswaar het individualisme onderschrijft maar dat niet 
in zijn rechtstheorie tot uitdrukking brengt — ook niet met zijn ‘autonomiebeginsel’. Ook bij Nieuwenhuis 
staat de samenleving als rechtsorde boven het individu: diens autonomie is geen voorafgaand gegeven maar 
wordt hem slechts ‘gegund’ door de gemeenschap.  
  
Het verband tussen ideologische tegenstellingen en het privaatrecht is ook naar voren gebracht door 
aanhangers van de Amerikaans Critical Legal Studies-beweging (CLS). Zij beschouwen het hedendaagse 
privaatrecht als gebaseerd op twee tegengestelde beginselen: individualisme (autonomie) en altruïsme 
(solidariteit). Aan de ene kant is er de opvatting dat de kern van het privaatrecht gevormd wordt door 
wilsautonomie, dat zich manifesteert in de bescherming van eigendom, contractsvrijheid en het 
uitgangspunt dat men alleen aansprakelijk is voor schade die men door zijn schuld veroorzaakt heeft. Dit 
noemen zij de klassieke opvatting (‘classical legal thought’). Zij stellen daar tegenover de opvatting dat alle 
aanspraken in rechte, ook privaatrechtelijke, door de wetgever worden verleend, en het staat de wetgever 
vrij om op grond van politieke overwegingen te bepalen wat de voorwaarden voor die aanspraken zijn. In 
deze opvatting is er geen private sfeer die niet door de wetgever wordt beheerst; alle recht is 
publiekrecht.203  
Naast Nieuwenhuis, vinden we een soortgelijke opvatting bij Vranken. Eigenaardig bij Vranken is dat hij 
enerzijds het levensbeschouwelijk uitgangspunt onderschrijft ‘dat de waarde van de mens meebrengt dat hij 
zijn leven zelfstandig en in vrijheid vorm moet kunnen geven’ — lees: individualisme — maar anderzijds is 
volgens hem ‘een individualistische benaderingswijze van het overeenkomstenrecht achterhaald.’ Anders 
dan Nieuwenhuis, erkent Vranken wel dat autonomie de voorwaarde is voor het kunnen aangaan van 
overeenkomsten maar daarentegen ziet hij autonomie niet als grondslag of rechtvaardiging voor de 
gebondenheid aan overeenkomsten. Volgens Vranken gaat het erom wat ‘rechtens’ is, en wat dat is hangt 
niet af van het de wil van het individu maar van wat rechtsgeleerden — waaronder hijzelf — en/of rechters 
daarover oordelen ‘als het voorlopig resultaat van een proces van meningsvorming en overtuiging’. Dit 
laatste lijkt misschien dicht bij Popper’s wetenschapsfilosofie te liggen maar dat is niet zo. Ten eerste blijkt 
hieruit dat het recht voor Vranken niet iets objectiefs is (wereld 3) maar een ‘discursieve grootheid ‘die 
enkel bestaat als denkproces, als meningsvorming (wereld 2), dat kennelijk op een gegeven moment tot 
stilstand komt in een beslissing, als ‘voorlopig resultaat’. Deze subjectivistische visie brengt ook een geheel 
andere opvatting van rechtsvinding met zich. Op rechtsvinding zal ik hierna dieper ingaan, maar hier is van 
belang dat het in de rechtsvindingstheorie van Vranken niet gaat om een kritische discussie onder vrije 
individuen in een open samenleving, binnen een instituut als de rechtspraak waar de vrijheid van het 
                                                          
201 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 11.  
202 Vreemd genoeg lijkt Nieuwenhuis zich hier ook van bewust te zijn waar hij over het autonomiebeginsel schrijft: ‘Het 
privaatrecht valt of staat met de erkenning van het fundamentele recht op zelfbeschikking. De uitoefening van 
bevoegdheden en het aanknopen van rechtsbetrekkingen is hier overgelaten aan het initiatief en de vrije keuze van 
betrokkenen. Eigendom en overeenkomst, twee kernthema’s van het privaatrecht, zijn slechts te begrijpen als uitingsvormen 
van deze autonomie.’ Zie: J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p.63.  
203 M.W. Hesselink, Contractenrecht in perspectief, Den Haag: BJU 2004, p. 93-94.   
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individu gewaarborgd zou moeten worden, maar om een eenzijdige oordeelsvorming: de bedoeling van 
partijen, de wil van het individu, wordt slechts in overweging genomen als dat ‘rechtens relevant’ zou zijn, 
en of dat zo is wordt uiteindelijk bepaald door autoriteit — hetzij van de rechter, hetzij van de 
gezaghebbende ‘wetenschapper(s)’ — in plaats van kritische discussie. Hierin sluit Vranken dus aan bij 
bovengenoemde opvatting van CLS, waarin autonomie alleen bestaat bij gratie van de wetgever, oftewel: de 
gemeenschap.   
 
Met dit laatste komen we bij de tegenstelling zoals die eigenlijk is: individualisme versus collectivisme; de 
keuze tussen een eerste plaats voor hetzij het individu, hetzij de gemeenschap. De door CLS gestelde 
tegenstelling tussen individualisme en altruïsme is niet juist, aangezien zij elkaar niet uitsluiten. 
Individualisme staat niet gelijk aan egoïsme en is daarmee niet het tegenovergestelde van waarden als 
solidariteit of ‘fraternalisme’ — zoals het ook is verwoord in het bovengenoemde artikel 1 UVRM; mensen 
‘zijn begiftigd met verstand en geweten, en behoren zich jegens elkaar in een geest van broederschap te 
gedragen’. Het met het individualisme verbonden principe van wilsautonomie is een ‘voor-juridisch’,204 
ethisch principe op grond waarvan het individu verantwoordelijkheid draagt voor zijn handelen. In het recht 
kan vervolgens op basis van die aan de wilsautonomie verbonden verantwoordelijkheid rechtvaardigheid 
gelden tussen individuen.  De opvattingen over hoe die eisen dienen te luiden is voorwerp van 
rechtswetenschappelijk onderzoek. Dat onderzoek staat hier weliswaar niet centraal, maar er kan wel op 
worden gewezen dat de nadruk met name komt te liggen op het voorkomen van onrecht; zoals Hayek het 
stelt:   
 
‘that the rules  of just conduct are essentially negative in that they aim  only at preventing injustice 
and that they will be developed by the consistent application to the inherited body of law of the 
equally negative test of compatibility; and that by the persistent application if this test we can hope 
to approach justice without ever finally realizing it.’205 
 
Wendt heeft er in dit verband op gewezen dat er in de rechtswetenschap ook ‘onbezorgd’ uitgegaan kan 
worden van vage noties als redelijkheid en billijkheid, ‘rule of law’, rechtvaardigheid, omdat zij kunnen 
fungeren als regulatieve ideeën die richting geven aan wetenschappelijk onderzoek. De daarbij te hanteren 
methode om deze begrippen concreter  te krijgen is er één die voortschrijdt door het tegengaan van 
concreet onrecht. Zo kan deze methode bijdragen aan de benadering van wat rechtvaardigheid is.206 
Het blijft dus bij een bestrijding van onrechtvaardigheid, waarbij het met name gaat verboden in plaats van 
geboden. In zijn rechtsfilosofie bedoelde Immanuel Kant met zijn bovengenoemde categorisch imperatief 
ook dat rechtsregels moeten abstraheren van de specifieke doeleinden van individuen en in essentie 
negatieve, beperkende principes moeten zijn die slechts de uitoefening van de vrijheid beperken. Deze 
beperking tot een negatieve test van onrechtvaardigheid sluit nauw aan bij de kritische methode van 
Popper, waarin de waarheid benaderd wordt door het voortdurend elimineren van onwaarheid — zoals 
hier rechtvaardigheid benaderd wordt door het elimineren van onrechtvaardigheid — zonder ooit te weten 
of we de absolute waarheid of rechtvaardigheid daadwerkelijke bereikt hebben.207  
 
 
6.3.  Rechtsvinding  
 
De normatieve keuze voor de gemeenschap boven het individu brengt met zich — of komt mogelijk mede 
voort uit — een geheel andere kijk op de juiste methode van rechtsvinding. Zoals door Van Dunné terecht is 
                                                          
204 Een kwalificatie ontleend aan Nieskens-Isphording, die echter niet in wilsautonomie maar in een voor-juridische en tot 
verevening verplichtende wederkerigheid de oerbron van alle verbintenissen uit overeenkomst en uit de wet ziet.      
205 F.A. Hayek, Law. Legislation and Liberty, London: Routledge 2013, p. 104.  
206 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 147.  
207 F.A. Hayek, Law. Legislation and Liberty, London: Routledge 2013, p. 208.  
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geanalyseerd, wordt in de aan het individualisme en liberalisme gelieerde wilsleer meer uitgegaan van 
deductie, axioma’s/dogma’s en systematisch denken. In zijn eigen ‘toerekeningsleer’ wordt uitgegaan van 
het tegenovergestelde: inductie, analyse van concrete situaties en het primaat van de maatschappelijke 
wensen en behoeften. Ik sluit mij aan bij deze analyse bij Van Dunné en zal het omvangrijke onderwerp 
rechtsvinding beperken tot voornoemde tegenstelling. Daarbij zullen tevens de opvattingen van de overige 
auteurs worden besproken.  
 
 
6.3.1. Deductie/inductie   
 
Ten eerste kunnen we met Popper kort zijn voor wat betreft de keuze tussen deductie en inductie:  
 
‘As for induction (or inductive logic, or inductive behaviour, or learning by induction or by 
repetition, by ‘instruction’) I assert with Hume, that there is no such thing. (…)  
Since there can be no theory-free observation, and no theory-free language, there can be of course 
no theory-free rule or principle of induction: no rule or principle on which all theories should be 
based. Thus induction is a myth. No ‘inductive logic’ exists. (…) Nor is it to be regretted that 
induction does not exist: we seem to do quite well without it — with theories which are bold 
guesses, and which we criticize and test as severely as we can, and with as much ingenuity as we 
possess.’ 
 
De inductieve methode van rechtsvinding is door Van Dunné omschreven als ‘het analyseren van concrete 
situaties van menselijk handelen, om zo tot de formulering van maatstaven te komen, waarop naar geldend 
recht een gebondenheid van de handelende persoon gebaseerd wordt’.  Een dergelijke methode is echter 
simpelweg niet mogelijk, omdat er geen theorie-vrije waarneming of taal is: in het rechtsvindinsproces laat 
het ‘concrete geval’ laat zich niet waarnemen ‘zoals het is’ maar kan het enkel (zinvol) worden 
waargenomen vanuit een rechtstheoretisch perspectief en worden beschreven in abstracte juridische 
termen. Dit staat dan ook centraal in de juridische opleiding, waar men een casus leert benaderen vanuit 
een hypothetisch juridisch kader dat men min of meer intuïtief vormt, om aan de hand daarvan de relevante 
feiten te selecteren en te toetsen. Men gaat hier dus deductief te werk, vanuit het algemene naar het 
bijzondere. Het recht kan niet inductief worden gevonden in de veelheid aan feiten maar alleen aan de hand 
van vooraf gevormde theorieën die ook bepalend zijn voor de selectie van de feiten waaraan getoetst wordt.  
 
Daarnaast gaat Van Dunné ervan uit dat het in de rechtsvinding draait om het vinden van ‘maatstaven aan 
de hand van een analyse van concrete situaties van menselijk handelen’. Zoals Hayek ons leert, zijn we 
echter in complexe spontane ordes alleen in staat om de algemene principes vast te leggen op basis waarvan 
ze functioneren. De wetenschap kan hier helpen om de algemene natuur van de spontane orde te kunnen 
begrijpen maar kan geen kennis bieden van alle bijzonderheden in een concrete situatie. Alle voorvallen in 
deze complexe orde zijn onderling afhankelijk en het is zinloos om door observatie van de onderdelen te 
proberen om regelmatigheden te ontdekken. De enige theorie die hier wetenschappelijke status toekomt is 
de theorie van de orde als geheel; een theorie (die weliswaar op de feiten getest dient te worden) die nooit 
bereikt kan worden door inductieve observatie maar alleen door het construeren van mentale modellen uit 
geobserveerde elementen:  
 
‘The spurious ‘realism’ which deceives itself in believing that it can dispense with any guiding 
conception of the nature of the overall order, and confines itself to an examination of particular 
‘techniques’ for achieving particular results, is in reality highly unrealistic. Especially when this 
attitude leads, as it frequently does, to a judgement of the advisability of particular measures by 
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consideration of the ‘practicability’ in the given political climate of opinion, it often tends merely to 
drive us further in an impasse.’208 
 
Onze taal steekt zo in elkaar dat we geen geldige gevolgtrekking kunnen maken uit een uitspraak, 
inhoudende een enkele feitelijke vaststelling, naar een uitspraak hoe iets behoort te zijn. Uit de feiten volgt 
niet ‘zomaar’ hoe iets behoort te zijn. Ook kan de door Van Dunné boven het individu geplaatste 
‘maatschappij’ of ‘rechtsorde’ niet eens beschreven worden in termen van concrete, geobserveerde feiten 
maar alleen in termen van abstracte relaties. De rechtsorde is niet als zodanig zichtbaar of waarneembaar 
maar iets dat we alleen mentaal kunnen reconstrueren. De complexiteit van de werkelijkheid, de vele feiten 
die haar beheersen, kunnen we slechts tegemoet treden met behulp van abstracte ideeën. Zo geldt ook in 
het recht wat Hayek noemt ‘het primaat van het abstracte’: het recht kan slechts een abstract karakter 
hebben, bestemd voor een onbepaald aantal personen en gevallen, en kan slechts aan de hand van abstracte, 
deductieve methode gevonden worden, van algemeen naar bijzonder.  
Het denken in abstracte termen is nauw verbonden met de idealen van het individualisme en liberalisme. 
Met het opheffen van de rangen en standen vanaf het einde van de 18e eeuw werd de mens rechtssubject, 
drager van rechten en plichten, omdat hij mens is en niet omdat hij behoort tot een bepaalde stand. Het is 
een ontwikkeling van een recht dat gekoppeld is aan de concrete maatschappelijke positie naar een recht 
dat formeel en abstract is, los van de maatschappelijke positie. Als rechtssubject wordt de mens beschouwd 
als autonoom individu, losgedacht van  feitelijke omstandigheden. Het toedelen van rechten wordt daarmee 
losgemaakt van een concrete structuur van een samenleving. De samenleving wordt beschouwd als 
opgebouwd uit individuen, die in vrijheid door middel van het contract hun relaties aangaan en daarmee 
uiteindelijke zelf de richting bepalen waarin de samenleving zich ontwikkelt. Daarbij wordt aangeknoopt bij 
de autonomie van de vrije wil van het individu, waardoor alle individuen zich kunnen ontplooien.209 
Onder invloed van de industrialisatie is het privaatrecht gesocialiseerd. Het privaatrecht werd meer 
afgestemd op de sociale omstandigheden van het rechtssubject, zodat in de loop der tijd met een grote 
hoeveelheid wettelijke maatregelen de sociaal zwakkere beschermd werd, en we inmiddels kunnen spreken 
van speciale rechtsgebieden als arbeidsrecht, huurrecht, consumentenrecht etc.210 De algemeenheid van het 
begrip ‘rechtssubject’ en het bijbehorende abstracte denken zijn met deze socialisering uitgehold. De 
socialisering van het privaatrecht staat daarmee dichter bij politieke planning dan bij het gesystematiseerde 
en gecodificeerde privaatrecht. In het gesocialiseerde privaatrecht gaat het niet meer om het autonome 
individu maar om de concrete en ‘gesocialiseerde’ mens. Zo kan het overeenkomstenrecht verdeeld worden 
in twee sectoren die beheerst worden door beginselen die tegenover elkaar staan. Aan de ene kant een 
geheel van instituties die beheerst worden door de idee van de vrije wil, aan de andere kant de beperking 
van die vrije wil door het zich steeds uitbreidende controlesysteem van de wet en de rechterlijke macht.211 
Van Dunné beroept zich ter verdediging van zijn allesomvattende ‘normatieve uitleg’ ook op deze 
socialisering van het recht, die de wilsautonomie volgens hem achterhaald heeft gemaakt. Zijn methode van 
rechtsvinding is ‘een creatief proces’, gericht op concrete doelen en het voldoen aan de wensen en behoeften 
van de maatschappij, waarbij de belangen van het individu ondergeschikt worden gemaakt aan die van de 
maatschappij. Schoordijk gaat nog een stap verder en stelt dat erom gaat wat partijen moeten willen. Zo 
creëert men de ruimte voor de rechter om het recht steeds aan te wenden zoals dat hem in het concrete 
                                                          
208 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 60-61.  
209 F.A.J. Gras, ‘Het moderne gesocialiseerde privaatrecht en het klassieke, algemene rechtsbegrip ‘contract’’, in: R. van den 
Berg, O.E. Tellegen-Couperus, W.J. Witteveen Tussen recht en geschiedenis. Bijdragen tot de Rechtsgeschiedenis van de 
negentiende en twintigste eeuw. Studiedag Tilburg 1995, Tilburg: Tilburg University Press, p. 184-186.  
210 Vgl. A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 36. De auteurs stellen dat bij de 
verklaring voor de verbindende kracht van de overeenkomst het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid een rol 
speelt. ‘In hoeverre een door partijen gemaakte overeenkomst bindt, wordt bovendien beïnvloed door de maatschappelijke 
positie en daarmee verbonden beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid.’  
211 F.A.J. Gras, ‘Het moderne gesocialiseerde privaatrecht en het klassieke, algemene rechtsbegrip ‘contract’’, in: R. van den 
Berg, O.E. Tellegen-Couperus, W.J. Witteveen Tussen recht en geschiedenis. Bijdragen tot de Rechtsgeschiedenis van de 
negentiende en twintigste eeuw. Studiedag Tilburg 1995, Tilburg: Tilburg University Press, p. 186-192.  
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geval billijk en/of doelmatig voorkomt, waarbij zijn voornaamste houvast de ‘goede trouw’ is — waarbij de 
rechter zelfs kan invullen wat partijen in dat kader ‘moeten willen’.  
 
 
6.3.2. Systematisch denken versus maatschappelijke wensen en behoeften 
 
Van Dunné karakteriseert zijn toerekeningsleer als een ‘frame voor rechtsvinding’, een rechtsstructuur 
waarmee men bij de rechtsvinding ‘de noodzakelijke ruimte behoudt om met inachtneming van de geldende 
maatschappelijke inzichten de zich voordoende rechtsvragen een oplossing te bieden’. ‘Het betreft hier een 
dynamische rechtsopvatting waarbij het rechtssysteem ondergeschikt wordt geacht aan maatschappelijke 
behoeften en niet vice versa, zoals (stilzwijgend) in de wilsleer aangenomen wordt.’ Daarbij staat 
rechtsvinding gelijk aan ‘uitleg’ en uitleg is het toerekenen van rechtsgevolgen aan een handelende persoon; 
een ‘creatief proces’.   
In zijn proefschrift De betekenis van het recht als systeem,212 bestrijdt Van Zaltbommel deze onderwerping 
van het recht aan alle mogelijke belangen van de samenleving die om voorrang strijden. Het recht kan wel 
degelijk worden opgevat als zelfstandige werkelijkheid — wat ik hier opvat als in de zin van wereld 3 —en 
het karakter van het recht als bindend en duidelijkheid verschaffend geheel zou verloren gaan indien men 
het recht niet als systeem onderkent. Hij wijst erop dat er onderscheid gemaakt dient te worden tussen, wat 
hij noemt, de ‘intersubjectieve ruimte’ en ‘eigen ruimte’. Kort gezegd, dient de eigen ruimte van het individu 
niet het uitgangspunt te zijn voor normstelling in de intersubjectieve ruimte, daar dient juist openlijke 
normstelling plaats te vinden die niet steeds wijkt voor het individu. Hier staat tegenover dat in de eigen 
ruimte de normstelling van het individu uitgaat, het recht is daar afwezig.213 Aldus hoeft het recht niet 
steeds met alle winden mee te waaien en wordt de eigen ruimte van het individu gewaarborgd, waarbij het 
systematische denken van groot belang is.  
Zoals bekend, stelde Scholten dat het recht moet worden opgevat als een open systeem; met iedere uitspraak 
wordt door de rechter ook iets toegevoegd aan het systeem; het recht is nooit af, het verandert dagelijks, het 
is een dynamisch systeem.214 Ook Van Dunné beroept zich bij zijn ‘dynamische’ opvatting op Scholten, maar 
hij gaat zelf veel verder: hij acht het systeem geheel ondergeschikt aan maatschappelijke behoeften en de 
waan van de dag. Maar ook een open systeem is nog steeds een systeem, net als een open samenleving ook 
een samenleving is, en het bestaan van een systeem is niet denkbaar als er bij iedere beslissing aan voorbij 
gegaan wordt. Hayek vergelijkt dit systematische werk van de rechter met de intellectuele evolutie als 
zodanig: vooruitgang wordt hier bereikt door binnen een bestaand systeem van ideeën met stapsgewijs 
‘gesleutel’ en immanente kritiek het geheel consistenter te maken, zowel intern als met de feiten waarop de 
regels worden toegepast. Dit is het evolutionaire of kritische rationalisme, dat onderscheiden moet worden 
van het constructivistische of naïeve rationalisme; zoals het ‘abstracte’ denken onderscheiden kan worden 
van het ‘concrete’ denken. Met name in het privaatrecht, maken de inspanningen van de rechter aldus deel 
uit van het proces waarin de samenleving zich aanpast aan omstandigheden waarin een spontane orde zich 
evolueert. Het karakter van het recht als open systeem valt dus samen met het karakter van de open 
samenleving als spontane orde, waarin de rechter een ondersteunende rol speelt:  
 
‘But even when in the performance of this function he creates new rules, he is not a creator of a new 
order but a servant endeavoring to maintain and improve the functioning of an existing order. And 
the outcome of his efforts will be a characteristic instance of those ‘products of human action but not 
human design’ in which the experience gained by the experimentation of generations embodies 
more knowledge than was possessed by anyone. 
The judge may err, he may not succeed in discovering what is required by the rationale of the 
existing order, or he may be misled by his preference for a particular outcome of the case in hand; 
                                                          
212 L.K. van Zaltbommel, De betekenis van het recht als systeem (diss. Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993. 
213 Idem, p. 148-168. 
214 P. Scholten, Mr. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen deel, Zwolle: Tjeenk 
Willink 1974, paragraaf 17.  
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but all this does not alter the fact that he has a problem to solve for which his ‘will’ or his emotional 
response has no place. If often his ‘intuition’ rather than ratiocination will lead him to the right 
solution, this does not mean that the decisive factors in determining the result are emotional rather 
than rational, any more than in the case of the scientist who also is normally led intuitively to the 
right hypothesis which he can only afterwards try to test. Like most other intellectual tasks, that of 
the judge is not one of logical deduction from a limited number of premises, but one of testing 
hypotheses at which he has arrived by process only in part conscious. But although he may not 
know what has led him in first instance to think that a particular decision was right, he must stand 
by his decision only if he can rationally defend it against all objections that can be raised by it.’’215   
 
Hayek sluit hier aan bij de kritische methode van Popper. Deductie is in deze zin dus niet de enkele logische 
deductie uit gegeven premissen — zoals het door critici vaak wordt opgevat, waaronder Van Dunné — maar 
het vormen van hypothesen die aan de zwaarste kritiek worden blootgesteld. Alhoewel dat proces vaak 
intuïtief of zelfs deels onbewust plaatsvindt, wil dat niet zeggen dat zijn beslissing arbitrair is maar wel dat 
deze slechts standhoudt totdat die, onder druk van kritiek, weerlegd wordt. Onder kritiek dient overigens 
ook te worden verstaan zelfkritiek; waarbij erop kan worden gewezen dat uit empirisch onderzoek blijkt 
dat de negatieve invloed van rechterlijke emotie voorkomen kan worden door zelfcorrectie, door het eigen 
oordeel ter discussie te stellen.216  
Hayek wijst er voorts op dat in het recht noodzakelijkerwijs dogmatisch te werk moet worden gegaan, 
omdat vrijheid alleen dan kan voortbestaan als het geaccepteerd wordt als algemeen principe waarvan de 
toepassing in een concreet geval op zich geen rechtvaardiging behoeft. Alleen dan is consistentie mogelijk. 
Als alles in het teken komt te staan van doelmatigheid, dan zal men zich niet onthouden van inperkingen van 
individuele vrijheid die voorkomen als een simpele en directe oplossing voor hetgeen op een bepaald 
moment als onwenselijk wordt gezien.217 
Rechtsvinding is geen dus geen speels ‘creatief proces’, waarin de rechter naar hartenlust voor ieder 
concreet geval open normen creëert en waar het recht als systeem verdwijnt in de waan van de (zijn) dag, 
door ondergeschikt te zijn aan ‘de behoeften van de snel veranderende  maatschappij’. Wilsautonomie dient 
op voorhand (a priori) geaccepteerd te worden en niet op zichzelf ter discussie te staan, om de vrijheid van 
het individu, van contractpartijen, te kunnen waarborgen. De rechtsvinding moet gekenmerkt worden door 
het besef van de relatieve onwetendheid van de rechter, dat deze nooit in staat is of zal zijn om alle feiten en 
omstandigheden van het geval te kennen. De rechter kan de complexiteit van de samenleving en de veelheid 
aan feiten slechts tegemoet treden aan de hand van abstracte, doelonafhankelijke rechtsregels, die bestemd 
zijn voor een onbepaald aantal personen en gevallen. De kennis van de inhoud van die regels ligt ten eerste 
in het individu: 
 
‘The particular content of the order will depend on the concrete circumstances known only to the 
individuals who obey the rules and apply them to facts known only to them. It will be through the 
knowledge of these individuals both of the rules and of the particular facts that both will determine 
the resulting order.’218 
 
De uiteindelijke inhoud ligt dus bij het individu, in de wilsautonomie van partijen. Eenzelfde opvatting 
vinden we  bij Scholten: 
 
‘Maar, kan men vragen, is deze gebondenheid niet ten slotte een gebondenheid aan regels? De regel, 
dat overeenkomsten binden, dat zij partijen tot wet strekken,  gelijk artikel 1374 BW het uitdrukt? 
Zeker, dat staat in de wet, doch de inhoud van deze regel geeft niet de wet, doch de wil van partijen, en 
                                                          
215 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 113-114.  
216 M. IJzermans, ‘De rol van rechterlijke emoties bij het oordelen’, Rechtstreeks 2012-3, p. 31. De auteur verwijst naar: J.A. 
Blumental, ‘Emotional Paternalism’, Florida State University Law Review 2007, p. 54-57.  
217 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 59.  
218 Idem, p. 44.  
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de gebondenheid aan de regel is een andere dan die aan het voorschrift bijvoorbeeld eens anders 
zaak niet te beschadigen. Daar ontstaat de verplichting door de overtreding van het bevel van de 
wetgever, hier wordt zij door partijen zich zelf opgelegd en in omvang en uitwerking bepaald. (…) 
De overeenkomst schept recht —de uitdrukking onzer wet: de overeenkomst strekt partijen tot wet, 
is een treffende juistheid.’ 219 
(mijn cursief) 
 
Daarmee gaat samen de deductieve methode zijn hypothesen te toetsen aan de feiten en aan kritiek bloot te 
stellen — een methode die kenmerkend is voor alle wetenschappen. Die kritiek betreft niet alleen zelfkritiek 
maar ook zoveel mogelijk van partijen, de individuen die zijn beslissing aangaat. De rechtsvinding dient 
immers in de eerste plaats een rationele onderneming te zijn, waarbij argumenten centraal staan, die kritiek 
en het luisteren naar kritiek impliceren. Het besef van onwetendheid brengt een intellectuele 
bescheidenheid met zich, van weten dat je kunt dwalen en dat je voor de kennis van de feiten afhankelijk 
bent van anderen — in de privaatrechtelijke rechtsvinding: van partijen. Hierin ligt ook de basis voor de 
rechterlijke onpartijdigheid en verantwoordelijkheid: het luisteren naar argumenten en de plicht om erop te 
reageren, omdat de beslissing mensen daadwerkelijk treft. In alle sociale instellingen in een open 
samenleving, maar op de eerste plaats in de rechtspraak, dient deze vrijheid van kritiek en denken en 
daarmee de vrijheid van de mens beschermd te worden.      
 
In de allesomvattende ‘normatieve uitleg’ van Van Dunné  speelt de rechter geen ondersteunende rol maar 
juist een centrale rol, en creëert hij steeds nieuwe normen ‘vanuit’ en ten behoeve van het concrete geval. 
Daarmee verschuift in feite de wilsautonomie van partijen naar de wilsautonomie van de rechter; rechtens 
is wat de rechter op dat moment wil dat rechtens is — zijn wil is wet. Van Dunné’s inductieve methode leidt 
in de rechtsvinding niet tot (een streven naar) objectiviteit en onpartijdigheid maar tot willekeur. De 
rechter hoeft zich immers niets aan te trekken van argumenten en kritiek van partijen, hun interpretatie van 
de feiten en hun subjectieve bedoelingen: onder het credo normatieve uitleg telt alleen wat zij behoren te 
willen en luiden de feiten hoe zij behoren te luiden.  
Met het verwerpen van de wilsautonomie als dogma of axioma, richt Van Dunné zich uitsluitend op, wat hij 
noemt, de ‘concrete gedraging’ en de overige feiten en omstandigheden van het geval. Dit alles vanwege de 
eerste plaats die hij toekent aan de rechtsgemeenschap, waarbij het individu ‘kort gehouden’ moet worden 
omdat men zich op de eerste plaats dient te gedragen ‘zoals in het maatschappelijk verkeer betaamt’ dan 
wel ‘zoals de meer sociaal voelende rechtsorde betamelijk acht’. Om dit te kunnen bereiken is de rol van de 
rechter daarom niet een onafhankelijke maar een partijdige; de rechter richt zich niet op individuen die zich 
moeten houden aan doelonafhankelijke regels, maar juist op specifieke doelen die hij uit de behoeften van 
de maatschappij zal moeten afleiden, hetgeen bijvoorbeeld kan meebrengen dat degene die als ‘zwakkere 
partij’ wordt aangemerkt in bescherming genomen moet worden. Dit laatste maakt volgens Van Dunné deel 
uit van het beleid van de rechter, dat gebaseerd is op de hermeneutiek, het ‘hineininterpretieren’, en gericht 
is op de maatschappij, waarmee het uitlegproces nader inhoud krijgt ‘in het licht van de behoeften die op 
dat moment bestaan’. Hier staat dus de ‘concrete maatschappelijke positie’ — wat dat dan ook mag zijn — 
van partijen centraal.   
 
  
                                                          
219 P. Scholten, Mr. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen deel, Zwolle: Tjeenk 
Willink 1974, p. 16. 
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6.4. Hermeneutiek en taalanalyse  
 
De door Van Dunné (alsook Vranken220) gehuldigde hermeneutiek wordt overtuigend bestreden door Hage. 
Ook Hage pleit voor een opvatting van de rechtswetenschap als normatieve wetenschap, zij het dat het bij 
hem daarbij niet gaat om hoe het recht behoort te luiden maar de normatief-ethische vraag: ‘Aan de hand 
van welke maatstaf moeten we bepalen welke normen we collectief moeten afdwingen?’. Daarbij is het niet 
vanzelfsprekend dat het positieve recht daadwerkelijk recht is. Dat het positieve recht als recht kan worden 
beschouwd is namelijk te herleiden tot de (steekhoudende) argumenten dat het de rechtszekerheid dient en 
democratisch legitiem is. De status van het positieve recht wordt echter dubieus waar deze argumenten niet 
meer op gaan, en dat is het geval waar de inhoud van het positieve recht ‘omstreden’ is of waar de 
democratische legitimatie niet meer herkenbaar is. De hermeneutiek wil in dit twijfelgebied een rol spelen, 
door met juridische interpretatie het wenselijke toepassingsgebied van een regel  vast te stellen, maar als 
het positieve recht daarbij geen aanwijzingen biedt is er eigenlijk geen reden om überhaupt nog bij het 
positieve recht aan te haken. Dan kan evengoed ‘vrij’ normatief worden geredeneerd. De rechtswetenschap 
moet zich daarom niet primair bezig houden met het interpreteren van teksten maar met redeneren over 
welke regels we collectief zouden moeten afdwingen. Alleen in dit verband kan interpretatie van teksten een 
rol spelen.221  
 
De kritisch-rationalist Hans Albert heeft erop gewezen dat in de wetenschapsleer zowel de hermeneutiek 
als de analytische filosofie het gevaar loopt om het status quo te rechtvaardigen. Beiden leggen namelijk te 
veel nadruk op betekenis, hetgeen niet alleen de gedrevenheid om de (sociale) werkelijkheid theoretische te 
doorgronden overschaduwt, maar ook de kritische verlichting die dat teweeg kan brengen. Theorie en 
kritiek, verklaring en verlichting verdwijnen, en maken plaats voor een conservatieve beschrijving die alleen 
geschikt is om hetgeen op enig moment bestaat, het ‘gegevene’, zonder kritiek over te nemen.222  
Zo valt ook de analytische benadering van Nieuwenhuis en Hage tegen te werpen dat hier te veel nadruk 
gelegd wordt op betekenis. De taalhandelingstheorie is gestoeld op de idee van het taalspel van 
Wittgenstein en de taalanalyse van L.J. Austin en Searle die, vanwege verwerping van de wilstheorie, zou 
moeten dienen als methode om uit maken welke ‘taalhandelingen’ als rechtshandeling (constitutieve 
taalhandeling) kan gelden en wat niet. De betekenis van taalhandelingen zou namelijk blijken uit conventies: 
(ongeschreven) regels en gebruiken die ons taalgebruik kent. Bij communicatie speelt de directe 
(‘propositionele’) inhoud van de handeling een grote rol, maar om te weten wat iemand bedoelde, of wat de 
strekking van de handeling is, zijn verdere conventies nodig, bijvoorbeeld grammaticale regels, stemgeluid, 
lichaamstaal en etiquette. In het recht wordt dit nog uitgebreid met juridische gebruiken, zoals uit het zetten 
van een handtekening onder een contract blijkt dat je ‘getekend’ hebt en het contract bindend is. Aan de 
hand van deze conventies zouden we moeten kunnen vaststellen welke rechtshandeling door de 
taalhandeling wordt uitgevoerd en wat de strekking van die rechtshandeling is en daarmee tevens wat de 
rechtsgevolgen zijn.223 
                                                          
220 Zie: J.B.M. Vranken, Kritiek en methode in de rechtsvinding. Een onderzoek naar de betekenis van de hermeneutiek van 
H.G. Gadamer voor de analyse van het rechterlijk beslissingsgebeuren (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1978. Vranken staat 
nog steeds achter deze opvattingen. Zo schrijft hij in zijn derde Algemeen deel (2014): ‘Het onderzoek in dit derde Algemeen 
Deel komt, alles bijeengenomen, neer op de vraag of er naast de overbekende methodologie van rechterlijke rechtsvinding, 
waarover bibliotheken zijn volgeschreven, ook een methodologie van juridisch-dogmatisch onderzoek bestaat en, indien ja, 
wat deze inhoudt en waarin beide met elkaar overeenstemmen en verschillen. Ik had het boek ook de titel Kritiek en 
methode in juridisch-dogmatisch onderzoek kunnen meegeven, want voor mij is het de volwaardige evenknie van mijn 
dissertatie Kritiek en methode in de rechtsvinding van 1978.’ Zie: J.B.M. Vranken, Mr. C. Asser's handleiding tot de beoefening 
van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen Deel ****, Deventer: Kluwer 2014, nr. 182 (conclusie). Op het moment van 
schrijven heb ik het werk slechts nog kunnen raadplegen via www.kluwernavigator.nl. 
221 J.C. Hage, ‘Weg met de hermeneutiek in het recht! Beschouwingen over de beperkte rol van interpretatie in de 
rechtsgeleerdheid’, in: E.T. Feteris e.a. (red.) Gewogen oordelen. Essays over argumentatie en recht, Den Haag: BJU 2012, p. 
41-54.  
222 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 146 en 136-137. Het betreft een citaat uit: H. Albert, Treatise on Critical Reason, Princeton 1985, p. 187.   
223 Zie: H.D.S van der Kaaij, J.C. Hage, ‘Rechtshandelingen als taalhandelingen’, Ars Aequi 2012-10, p. 712-719. 
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Naar mijn idee wordt de rechtswetenschap niet verder geholpen door aansluiting te zoeken bij een 
wanhopige onderneming als (logische) analyse van de menselijke taal. Het roept in feite meer vragen en 
discussie op dan dat het oplost. Dit wordt maar al te duidelijk geïllustreerd door het door Hage gemaakte 
onderscheid tussen ‘wil’ en ‘intentie’. Een dergelijk onderscheid is mijlenver verwijderd van de gangbare 
belevingswereld van de mens, waarin met woorden als ‘bedoeling’, ‘intentie’ en ‘wil’ doorgaans hetzelfde 
wordt ‘bedoeld’ — of moet ik hier dan zeggen ‘uitgedrukt’? — of hooguit slechts een heel subtiele verschil 
wordt ‘aangeduid’ die zich nauwelijks nader laat bepalen of omschrijven. Terecht wordt door Van Dunné 
ook het wilsbegrip als ‘vaag’ aangemerkt, maar dat maakt het nu juist van het grootste belang dat men 
terughoudend is met het ‘invullen’ en ‘objectivering’ van die wil. Hoe taal is ontstaan en welke betekenis 
woorden hebben in een bepaalde context zal nooit helemaal te doorgronden zijn, laat staan dat men zou 
kunnen voorspellen hoe taal zich zal ontwikkelen. Zeker in de huidige tijd waarin ‘sms-taal’,224 ‘emoticons’, 
‘verengelsing’, onnozele afkortingen — waar overigens ook veel juristen zich schuldig aan maken — en 
kreten als ‘in je kracht staan’ (!) aan de orde van de dag zijn, is het een illusie om te denken dat je door 
analyse van de context tot een objectieve, ‘ware’ betekenis van woorden kunt komen, al helemaal niet als je 
deze op wil vatten als ‘taalhandelingen’. De mens is zelfs in staat om enorme organisaties te laten ‘draaien’ 
op woorden die geen enkele betekenis hebben; waar CEO’s en ‘managers’ bij hun ‘HR’ een ‘hand-
onmentaliteit’ willen zien en ze in ‘Jip en Janneke-taal’ met ‘bilateraaltjes’ van ‘feedback’ voorzien, om zo te 
komen tot maximale ‘employability’ en toch vooral die ‘targets’ te halen.    
De meeste verklaring biedt nog de (weliswaar metafysische) evolutietheorie, op grond waarvan taal zich 
ontwikkelt door een proces van trial and error. De ‘motor’ van die ontwikkeling ligt in de dynamiek van de 
onvoorspelbare willekeur, de vrije wil van de mens. Zonder vrije wil heeft ‘betekenis’ dus geen betekenis — 
wat dat dan ook mag betekenen. Het is immers uit hoofde van diens vrije wil dat het individu keuzes maakt 
waarvoor hij verantwoordelijkheid draagt, op basis waarvan de discussie over de rechtvaardigheid die 
tussen individuen dient te gelden überhaupt gevoerd kan worden en waarbinnen de persoonlijke  
betekenisgeving van het individu zo veel mogelijk gerespecteerd dient te worden, te meer waar het zijn 
belangen betreft. De introductie van het woord ‘intentie’ lijkt vooral bedoeld om dit fundamentele belang 
van de vrije wil te omzeilen, daarmee de discussie over de bedoeling en individuele betekenisgeving te 
vermijden en alsnog te kunnen komen tot een ‘toerekeningsleer’ —met dien verstande dat de rechtsvinding 
hier geen ‘creatief proces’ is maar een vermeende objectieve taalanalyse. Daarenboven snijden de door Hage 
gegeven voorbeelden geen hout. Het zetten van een handtekening is niet zozeer een taalhandeling waarvan 
de betekenis aan de hand van conventies is vast te stellen maar dient als bewijs — als akte in de zin van art. 
156, eerste lid, Rv — van wilsovereenstemming. Het enkele feit dat getekend is maakt een contract niet 
bindend, dat is afhankelijk van — uitgaande van het door Hage gehanteerde doctrinaire 
rechtshandelingsbegrip; dus 3:33/3:35 BW nog daargelaten — de vraag of het rechtsgevolg is beoogd. Zoals 
hiervoor al opgemerkt, dient de wilsautonomie daarbij niet worden omzeild met de introductie van een 
begrip als ‘intentie’ om zo een ‘toerekeningsleer’ op grond van de taalhandelingstheorie (conventies) 
mogelijk te maken. Het blijft immers gaan om de vraag welke inhoud de rechtsregels dienen te hebben, en 
daarbij zijn de kennis en de bedoelingen van de desbetreffende individuen onontbeerlijk. Denk hierbij aan 
het bekende voorbeeld van de partijen die overeenkomen de ‘eerste verdieping’ te huren/verhuren en 
daarmee beiden bedoelden de begane grond. Met een beroep op de betekenis van een dergelijke 
‘taalhandeling’  in het licht van ‘conventies’ kan men dan alle kanten op.  Men zou kunnen betogen dat er 
geen rechtshandeling tot stand gekomen omdat er geen geldige taalhandeling is verricht die voldoet aan de 
conventie dat met de eerste verdieping iets anders wordt bedoeld dan de begane grond. Maar het is 
evengoed mogelijk om als (juridische) conventie te beschouwen dat de betekenis die partijen gaven 
doorslaggevend is. Met een beroep op conventies kun je via een omweg alsnog op de wilsovereenstemming 
aansturen, maar dat hoeft niet; je kunt je ook beroepen op een andere conventie. Het moge duidelijk zijn dat 
de bedoeling, de wil van partijen hier de doorslag dient te geven, niet omdat sociale conventies een 
taalhandeling in een bepaalde context een bepaalde betekenis geven maar omdat partijen hetzelfde 
                                                          
224 Hiervoor is zelfs een online woordenboek te vinden voor de ‘vertaling’ van sms-taal naar Nederlands en andersom. Zie: 
www.sms-taal.nl.  
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bedoelden, omdat hun wil overeenstemde — ook al brengt dat met zich dat we uit moeten gaan van een 
vaag begrip als ‘wil’.   
 
Dit was wat mij betreft genoeg over taal. Als de weg van taalanalyse mij zinvol had geleken dan had het 
onderhavige onderzoek wellicht volledig in het teken gestaan van de betekenis van het dubbelzinnige 
woord ‘willekeur’ en was ik zeer waarschijnlijk geheel niet verder gekomen. Er is nog een ander punt van 
kritiek op de visie van Hage, een daarmee ook Nieuwenhuis, hetgeen tevens een onderscheid oplevert met 
de hermeneutiek van Van Dunné, Schoordijk en Vranken. In het vorige hoofdstuk is uiteengezet dat, in 
aansluiting bij de ideeën van Popper, het recht kan worden gezien als een zelfstandige ideeënwereld, die 
‘echt’ en objectief is. Waar het recht behoort tot wereld 3, de wereld van ‘statements in themselves’, van 
hypotheses, theorieën en ideeën, is het recht zelfstandig en ‘bestaat’ het los van ons bewustzijn. Het recht is 
weliswaar een creatie van het menselijke denken maar wordt beheerst door zijn eigen systeem, zijn eigen 
normen en regels, en evolueert door een proces van trial and error. Met name het privaatrecht is ook voor 
het grootste deel vooraf gegaan aan instituties in plaats van andersom. In het rechtspositivisme — een 
stroming waartoe ook de door Hage aangehaalde Hart behoort225 —wordt uitgegaan van een almachtige 
wetgever waarvan alle recht als creatie afkomstig is, hetgeen voortkomt uit de wens om de sociale orde 
volledig te beheersen en het geloof dat het in onze macht ligt om alle aspecten daarin doelbewust te kunnen 
bepalen. Daarbij hoort een visie op de rechtswerkelijkheid als ‘institutionele werkelijkheid’, waarin de wil 
slechts iets kan veranderen op grond van ‘veranderingsregels. Deze werkelijkheid bestaat enkel ‘in het 
hoofd’ (wereld 2); als voldoende mensen van mening van veranderen over wat het recht inhoudt dan 
verandert het ook.  
In de evolutionaire benadering wordt het (privaat)recht juist beschouwd, zoals hierboven beschreven, als 
het resultaat van een voortdurende negatieve test, van de eliminatie van onrechtvaardigheid. Dit is geen 
rationeel, door de mens of opperwezen gecreëerd ontwerp maar het onbedoelde resultaat van natuurlijke 
selectie, waarvan de huidige betekenis volledig af kan wijken van de mensen die er ooit mee zijn begonnen. 
De dynamiek van de menselijke wil is in deze opvatting wel degelijk bepalend voor de ontwikkeling van de 
sociale werkelijkheid als spontane orde en het daaruit geëvolueerde recht, en niet slechts relevant voor 
zover rechtsregels dat bepalen — zoals in de visie van alle hier besproken auteurs. Een institutionele 
opvatting van de rechtswerkelijkheid is constructivistisch en gebaseerd op de overtuiging dat de 
complexiteit van de mens, zijn taal en zijn omgeving volledig en in concreto te vatten zijn door middel van 
taalanalyse als basis voor de rechtsvinding. Vanuit dit ‘optimisme’ wordt de juridische werkelijkheid zelfs 
vergeleken met een spel: alle mogelijkheden worden eenvoudigweg bepaald door de van tevoren 
vastgestelde ‘spelregels’. Alleen rechtsregels maken een rechtshandeling mogelijk. Dit gaat geheel voorbij 
aan de reden van bestaan van de rechtshandeling, namelijk de wilsautonomie van het individu, op grond 
waarvan een instituut als de rechtshandeling in het privaatrecht is ontstaan en daar zijn inhoud en 
betekenis aan geeft. Als men het recht al wil vergelijken met een spel, neem dan het dobbelspel: de 
spelregels kunnen wisselen, maar de basis is steeds hetzelfde: de onvoorspelbare willekeur van de 
dobbelstenen.   
 
In de opvatting van het recht als objectieve ideeënwereld zit ook het verschil met Vranken. In zijn visie is 
het recht een ‘discursieve grootheid’, een voorlopige uitkomst van een voortdurend proces van 
meningsvorming en overtuiging. Dat lijkt bij Popper in de buurt te komen maar dat is bij nadere 
                                                          
225 Hage verwijst naar H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press 1961. De opvatting dat Hart een 
positivist zou zijn wordt echter bestreden door Hayek. Hij ziet in Hart juist een krachtige criticus van het rechtspositivisme. 
Hart stelt dat het niet waar is dat wetten bepaalde morele eisen reproduceren of bevredigen. Hayek, die met zijn 
evolutionaire benadering het rechtspositivisme bestrijdt, is het met hem eens dat veel rechtsregels geen relatie hebben met 
morele regels en ook geldig kunnen zijn ondanks dat ze in strijd zijn met morele regels. Daarnaast laat de opvatting de 
rechter nog veel ruimte om te refereren aan morele regels, namelijk daar waar de rechtsregels expliciet verwijzen naar 
morele regels, zoals bij ‘goede trouw’ etc., of impliciet de inachtneming van andere gedragsregels veronderstellen die in het 
verleden niet afgedwongen behoefden te worden maar die wel gehoorzaamd moeten worden als de wel geformuleerde 
rechtsregels de orde die zij dienen in stand moeten houden. Zie: F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 
2013 (1982), p. 220.  
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beschouwing niet zo. Voor Vranken is het recht niet objectief maar subjectief: het blijft voor altijd ‘hangen’ in 
de wereld van denkprocessen (wereld 2). Hier kunnen overtuigingen en meningen niet in een logische maar 
slechts in een psychologische verhouding staan tot elkaar, en daarmee is alles relatief en van evenveel 
waarde — alhoewel Vranken zijn eigen mening waarschijnlijk als toch nét iets beter zal zien. Daarbij sluit 
ook de hermeneutiek aan, waar het de nadruk legt op subjectieve interpretatie om tot vaststelling van 
betekenis te komen, hetgeen dus ook positief gewaardeerd wordt. Zo kan men ook tot een forumgedachte 
komen, die zicht richt op de conventies, informele praktijken, eisen en spelregels van het debat in 
rechtspraak en rechtswetenschap. Dit ligt dicht bij de ideeën van de pragmatische filosoof Rorty (1931-
2007), die net als Vranken was geïnspireerd door de hermeneutiek van Gadamer en zich afzette tegen 
bovengenoemde taalanalyse. In plaats daarvan kwam hij met het pragmatisme, waarin kort gezegd de 
waarheid gelijk staat aan praktisch succes, aan wat ‘werkt’. Zelfs het streven naar objectiviteit wordt daarbij 
verworpen. Zoals Vranken het recht beschouwt als discursieve grootheid, beschouwt Rorty de filosofie 
slechts als conversatie.226  
Alhoewel ook Popper ervan uitgaat dat er geen waarheidscriterium is, wil dat niet zeggen dat hij relativist 
is: 
 
‘Wetenschappelijke resultaten zijn alleen ‘relatief’ (als we dat woord al moeten gebruiken) voor 
zover het de resultaten zijn van een bepaalde fase in de wetenschappelijke ontwikkeling en ze door 
wetenschappelijke vooruitgang kunnen worden achterhaald. Maar dat betekent niet dat de 
waarheid relatief is. Als een bewering waar is, is ze voor altijd waar. Het betekent alleen dat de 
meeste wetenschappelijke resultaten het karakter van hypothesen hebben, dat wil zeggen van 
uitspraken waarvoor het bewijs onbeslisbaar is, en dat zij daardoor te allen tijde voor herziening 
vatbaar zijn.’227 
 
Vanuit het kritisch-rationeel perspectief is het wel degelijk mogelijk om dichter bij de juiste oplossing te 
komen, namelijk door het uitsluiten van bepaalde alternatieven. Van belang is daarbij om te beseffen dat de 
waarheidsvraag tot het gebied van de metafysica behoort — dat in tegenstelling tot veel hedendaagse 
denkers door Popper positief gewaardeerd wordt, ook voor de wetenschap — hetgeen wil zeggen dat het 
een niet-toetsbare kwestie betreft. Dat er geen zekerheid te verkrijgen valt over de oplossing van de 
waarheidsvraag moet dan echter onderscheiden worden van de vraag of er waarheid is. Als er geen 
zekerheid over de waarheid is te verkrijgen volgt daar nog niet uit dat er daarom ook geen waarheid zou 
zijn; die gevolgtrekking is ongeldig. Het bestaan van de waarheid kan wel degelijk worden aangenomen (of 
geloofd), in het besef dat er geen zekerheid(scriterium) is. Ook de overtuiging dat er geen waarheid is blijft 
immers een aanname. Deze keuze is echter niet om het even. Wendt wijst erop dat men door het niet 
geloven in objectieve waarheid ‘kan vinden wat men wil’, terwijl als men er wel in geloofd het idee van de 
waarheid kan functioneren als regulatieve idee. Hetzelfde geldt voor de keuze tussen een rationele en een 
irrationele positie: dat is niet om het even maar een ethische beslissing.228   
In dit verband kan men zich afvragen hoe relativisten in staat zijn om hun eigen relativisme te relativeren. 
Relativisme is eigenlijk behoorlijk absoluut, zoals ook blijkt uit de stellige overtuiging van menig relativist 
‘dat de waarheid niet bestaat’ — een bewering die zij wel degelijk als ‘waar’ zullen beschouwen. Hetzelfde 
speelt ook bij Vranken. Vanuit zijn beschrijving van de complexiteit van het rechtsvindingsproces komt hij 
tot de overtuiging dat er geen objectieve waarheid is maar slechts een voorlopig resultaat van 
meningsvorming en overtuiging. Het gehele recht zou  daarom een ‘discursieve grootheid’ zijn. Toch lijkt het 
mij niet waarschijnlijk dat Vranken ook deze bewering op zichzelf (wereld 3) als ‘discursief’ en relatief 
beschouwt; dit zal hij ongetwijfeld als objectief en als een absolute waarheid beschouwen en niet als het 
                                                          
226 P. Watson, Grondleggers van de moderne wereld. Een geschiedenis van de 20e eeuw, Utrecht: Spectrum 2008, p. 692 (A 
Terrible Beauty 2000, vertaald door M. de Boer, R. de Ridder en J. Zwart). 
227 K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, (The Open Society and Its Enemies 
1945, vertaald door: H. Daalder en S. van Luchene), p.470.  
228 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 21.  
71 
 
voorlopig resultaat van een proces van meningsvorming en overtuiging. Zijn eigen relativisme zal dan toch 
‘waar’ zijn.  
 
Vranken heeft zich in zijn proefschrift echter uitgesproken tegen de ideeën van Popper. Hij stelt:  
 
‘De vooroordelen van de rechter zijn onontkoombaar en in hun uiterste grenzen niet te doorbreken. 
Hoezeer men ook zoekt naar wegen en methoden om het tegendeel te bewerkstelligen, uiteindelijk 
zal er toch slechts een beperkte en eindige kennis gerealiseerd kunnen worden. Het kritische 
rationalisme dat in veel van zijn stellingen frappante overeenkomsten vertoont met de 
hermeneutische zienswijze, probeert voortdurend deze uiterste consequentie te ontwijken.’229 
 
Wendt wijst er terecht op dat Vranken hier geheel geen recht doet aan de positie van Popper. Het kritisch 
rationalisme betreft juist een rationalisme is dat zich bewust is van zijn irrationele grondslag. De keuze voor 
het rationalisme is een ethische beslissing. Het inzicht dat de ethiek daarmee de grondslag vormt van het 
wetenschappelijk werk, stelt ook het begrip verantwoordelijkheid  centraal. Dat betekent dat als we 
bijvoorbeeld geconfronteerd worden met de mening van het grootste deel der geleerden — de 
forumgedachte van Vranken — of de meerderheid van de bevolking, dan moet  de vraag gesteld worden: 
Wat moeten we hiermee? Moeten we hierin berusten of zou er iets aan veranderd kunnen worden?230  
Volgens Popper heeft het zoeken naar een autoriteit voor wetenschappelijk werk, zoals in de forumgedachte 
besloten ligt, te maken met angst: 
 
‘It is based upon our fear of admitting to ourselves that the responsibility for our ethical decisions is 
entirely ours and cannot be shifted to anybody else; neither to God, nor to nature, nor to society, nor 
to history. All these ethical theories attempt to find somebody, or perhaps some argument, to take 
the burden from us. But we cannot shirk this responsibility. Whatever authority we may accept, it is 
we who accept it. We only deceive ourselves if we do not realize this simple point.’231  
 
Wendt wijst erop dat het methodologische nihilisme van Vranken een weigering inhoudt om een keuze te 
maken tussen rationalisme of irrationalisme en daarmee verantwoordelijkheid ontloopt. Dit maakt in de 
praktijk een groot verschil. Zo lijkt Vranken zelfs de mogelijkheid van de opheffing van het martelverbod 
bespreekbaar te vinden als het wetenschappelijk forum daar aanleiding voor zou geven.232 Daarin komt 
duidelijk het autoritaire karakter van de opvatting van Vranken naar voren, dat samenhangt met de nadruk 
op interpretatie van het ‘gegevene’. Dit kan ook als de schaduwzijde van de hermeneutiek kan worden 
gezien; voor politieke overtuigingen is de hermeneutiek immers geen vruchtbare grond gebleken. Het meest 
trieste voorbeeld daarvan is Martin Heidegger (1889-1976), de grote inspirator van Gadamer (en Vranken), 
die Adolf Hitler en het nationaal-socialisme steunde. Zijn vriend en collega-filosoof Karl Jaspers omschreef 
zijn manier van denken in die tijd als ‘onvrij, dictatoriaal en non-communicatief’, en meer dan ander 
professoren hield hij bij zijn colleges vast aan het geven van de Hitler-groet. Heidegger stemde ook zonder 
voorbehoud in met de verklaring van een criticus  ‘dat zijn partijkiezen voor het nationaal-socialisme in het 
wezen van zijn filosofie lag’ en hij verklaarde zelf ‘dat zijn begrip van de ‘historiciteit’ de grondslag vormde 
voor zijn politieke ‘inzet’. Met die ‘historiciteit’ — hetgeen als voorbeeld kan worden gezien van het door 
                                                          
229 Citaat ontleend aan: J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. 
Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p. 25. Het citaat is afkomstig uit: Zie: J.B.M. Vranken, Kritiek en methode in de 
rechtsvinding. Een onderzoek naar de betekenis van de hermeneutiek van H.G. Gadamer voor de analyse van het rechterlijk 
beslissingsgebeuren (diss. Nijmegen), Deventer: Kluwer 1978, p. 135.  
230 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 28. 
231 Idem, p. 29. Uit: K.R. Popper, De open samenleving en haar vijanden, Rotterdam: Lemniscaat 2009, hfst. 5, paragraaf V, 
(The Open Society and Its Enemies 1945, vertaald door: H. Daalder en S. van Luchene). 
232 Hij verwijst naar het artikel: R.A.J. van Gestel, J.B.M. Vranken, ‘Rechtswetenschappelijke artikelen. Naar criteria voor 
methodologische verantwoording’, NJB 2007, p. 1449 e.v.. De door hem gebruikte citaten zijn alleen te raadplegen via 
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Popper zo fel streden ‘historicisme’ — bedoelde hij het Duitse historische denken, dat hij onder meer afzette 
tegen het Franse Cartesiaanse rationalisme, dat zijn objectiviteitswaan zou moeten overwinnen en zich voor 
de ‘rijkdom van de zijnsgeschiedenis’ zou moeten openen. In de jaren ‘20 werden zijn opvattingen al 
bestreden door de Franse filosoof Julien Benda (1867-1956), die sprak van het ‘Verraad van de 
intellectuelen’, waar zij zich overgeven aan het drijfzand van de geschiedenis, als zij de universele 
geestelijke waarden van waarheid, gerechtigheid en vrijheid prijsgeven aan de irrationele machten van het 
instinct, de volksgeest, de intuïtie etc.233 Ook Popper heeft, zowel inhoudelijk als op grond van de politieke 
consequenties, de filosofie van Heidegger bestreden, in welk verband hij stelde: ‘the impact of philosophies 
upon our actions and our lives is often devastating. This makes it necessary to try to improve our 
philosophies by criticism. This is the only apology for the continued existence of philosophy which I am able 
to offer.’234  
 
Waar Van Dunné openlijk uitkomt voor zijn autoritaire, collectivistische opvattingen, ligt dat bij Vranken 
wat meer verborgen. Het voorgaande brengt met zich dat vanuit kritisch rationeel perspectief afstand dient 
te worden genomen van zijn relativistische methodologie, die door Wendt terecht als nihilistisch is 
bestempeld. Het leidt tot verheerlijking van subjectieve oordelen en een paternalistische forumgedachte 
waaraan geen objectieve grenzen gesteld mogen worden: zelfs de opheffing van het martelverbod is 
bespreekbaar. Als de waarheid niet bestaat, dan moeten we het forum maar geloven — en aangezien we 
weten waartoe Vranken behoort staat hier eigenlijk: dan moeten we Vranken maar geloven. Zo beschouwd 
is de forumgedachte niets meer dan de academische variant van de slogan:  “Wij van WC-eend adviseren… 
WC-eend”. 
 
 
6.5. De normatieve uitleg en toerekeningsleer  
 
De zwakte van de toerekeningsleer van Van Dunné is uitstekend weergegeven door Nieuwenhuis, namelijk 
dat ‘er geen speld tussen is te krijgen’. Dat het erom gaat van de voor het concrete geval geldende 
rechtsnormen de rechtsgevolgen vast te stellen die de handelende persoon worden toegerekend heeft 
volgens Nieuwenhuis ook nooit iemand betwist. Ook de wils- en vertrouwensleer zijn ‘toerekeningsleren’. In 
de wilsleer worden de in het concrete geval geldende rechtsnormen beheerst door de wil van de 
betrokkenen, in de vertrouwens leer door het vertrouwen. De uitdrukking ‘normatieve uitleg’ is volgens 
Nieuwenhuis een pleonasme van het zuiverste water. Uitlegging, het vaststellen van betekenissen is naar 
haar aard gebonden aan normen. ‘Geen enkele jurist kan dan ook aanstoot nemen aan de constatering dat 
de uitleg beheerst wordt door de in casu geldende rechtsnormen.’ Nieuwenhuis is het voorts niet eens met 
de stelling van Van Dunné dat alle rechtsnormen open normen zijn, ‘die eerst na invulling door de feiten hun 
betekenis krijgen’. Rechtsnormen zijn volgens Nieuwenhuis ‘voorgekleurd’ door de materiële 
rechtsbeginselen die hen beheersen. Deze rechtsbeginselen zijn op hun beurt weer bepaald door de 
waarden die een samenleving zich als leidraad heeft gekozen.235  
Dit laatste punt sluit tot op zekere hoogte aan bij het hier verdedigde kritisch rationalisme, zij het dat niet 
zozeer de rechtsnormen zelf ‘gekleurd’ zijn als wel de mens: deze staat niet neutraal in de wereld maar vol 
verwachtingen anticipaties en beperkingen die maken dat hij de wereld om hem heen niet anders kan 
vatten dan langs de weg van een zekere interpretatie. Sterker nog, zonder vooronderstellingen (a priori 
kennis) is het niet eens mogelijk om te communiceren en waar te nemen.236 Rationaliteit en taal danken we 
aan de interactie met anderen. In de rechtsvinding brengt dit een deductieve methode van rechtsvinding 
                                                          
233 R. Safranski, Heidegger en zijn tijd, Amsterdam: Olympus 2002, p. 395-401 en 419. 
234 Citaat ontleend aan: J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. 
Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij Paris 2008, p. 33. Ook Wendt bestrijdt de filosofie van Heidegger, mede in verband met zijn 
nationaal-socialistische sympathieën, en wijst daarbij ook uitvoerig op de kritiek van Levinas.  
235 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 19-22.  
236 J.A.I. Wendt, De methode der rechtswetenschap vanuit kritisch-rationeel perspectief (diss. Rotterdam), Zutphen: Uitgeverij 
Paris 2008, p. 19.  
73 
 
met zich: er is simpelweg geen inductieve methode mogelijk waarbij uit de waarneming van de vele feiten 
als vanzelf de (inhoud van) normen blijkt. Het verschil met de taalanalyse en hermeneutiek is hiervoor 
uiteengezet.   
 
Tegen de toerekeningsleer van Van Dunné heeft Hage het (technische) bezwaar ingebracht dat het 
onderscheid tussen rechtsfeit en rechtshandeling verdwijnt, omdat de wil, het beogen van rechtsgevolg, 
geen rol meer speelt. Het wegreduceren daarvan is niet aantrekkelijk, omdat een goede theorie nu juist door 
middel van het maken van adequate categorieën de juridische werkelijkheid beter hanteerbaar maakt. Als 
het instituut rechtshandeling wordt gebruikt om het bestaan van verbintenissen te rechtvaardigen waar die 
eigenlijk niet waren beoogd, leidt dat tot vertroebeling van het inzicht in wat rechtshandelingen zijn en tot 
vage theorieën over de aard van de rechtshandeling, zoals die Van Dunné.237  
In de toerekeningsleer wordt inderdaad het onderscheid tussen rechtsfeit en rechtshandeling zinledig. De 
wil speelt hooguit een rol als feitelijke gedraging tussen alle andere ‘feiten en omstandigheden van het 
geval’. In de toerekeningsleer wordt dus het geheel aan feiten bestempeld als al dan niet rechtvaardig. 
Daarmee gaat Van Dunné eraan voorbij dat niet feiten maar slechts menselijke gedragingen zijn die 
rechtvaardig of onrechtvaardig kunnen zijn. Hayek stelt:  
 
‘If we apply the terms to a state of affairs, they have meaning only in so far as we hold someone 
responsible for bringing it about or allowing it to come about. A bare fact, or a state of affairs which 
nobody can change, may be good or bad, but not just of unjust.’ 
 
Feiten zijn slechts rechtvaardig of onrechtvaardig als er iemand is aan te wijzen die het anders kon en ook 
moest doen. Alleen situaties die afhankelijk zijn van de menselijke wil kunnen rechtvaardig of 
onrechtvaardig genoemd kunnen worden. Daarbij geldt dat de regels die eisen van rechtvaardigheid stellen 
abstract dienen te zijn: ze gelden voor een onbekend aantal toekomstige gevallen.238 Zoals hierboven al aan 
de orde kwam, dienen deze regels zich met name te richten op het voorkomen van onrechtvaardigheid. Zij 
zouden daarbij dus eerder verbiedende dan gebiedend moeten zijn, om zo, aan de hand van een test van 
universalisering (het categorisch imperatief van Kant), het domein vast te kunnen stellen waarbinnen het 
individu vrij is om te handelen zoals hij verkiest —of, in de woorden van Scholten: ‘een kring, waarbinnen 
hij zelf in vrijheid de regeling bepaalt waaraan hij zichzelf onderwerpt.’239  Deze vrijheid is door Isaiah 
Berlin ook wel omschreven als ‘negatieve vrijheid’, als niet-inmenging, waarbij het individu een ruimte 
wordt gelaten om in vrijheid te kunnen handelen.240  
Bij het tegengaan van onrechtvaardigheid gaat het meer om wat men niet mag doen dan om positieve 
verplichtingen, zoals ‘zich gedragen zoals in het maatschappelijk verkeer betaamt’, hetgeen door Van Dunné 
zelfs ten grondslag wordt gelegd aan het gehele privaatrecht. De regel van Schoordijk ‘Gij zult een ander niet 
op het verkeerde been zetten’ zou wat dit betreft eerder in aanmerking komen, maar Schoordijk legt dit 
fundamenteel ten grondslag aan het gehele privaatrecht en gaat daarbij, net als Van Dunné, voorbij aan het 
gegeven dat alleen situaties die afhankelijk zijn van de menselijke wil rechtvaardig of onrechtvaardig 
genoemd kunnen worden. In de opvattingen van Van Dunné en Schoordijk kan namelijk alles als 
rechtvaardig of onrechtvaardig bestempeld worden, ook situaties, feiten en (gevolgen van) (onbewuste) 
handelingen die geenszins tot het de wil van het individu te herleiden zijn en die geheel niet in zijn macht 
lagen.    
 
Dat de toerekeningsleer vanuit de kritisch-rationeel perspectief verworpen dient te worden lijkt 
vanzelfsprekend. Toch moeten we hier afstand nemen van Wendt. Deze onderschrijft namelijk (weliswaar 
                                                          
237 J.C. Hage, De wondere wereld van het recht (oratie Maastricht), Maastricht: Universiteit van Maastricht 2007, p. 25-27.  
238 F.A. Hayek, Law, legislation and liberty, London: Routledge 2013 (1982), p. 198-201.  
239 P. Scholten, Mr. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. Algemeen deel, Zwolle: Tjeenk 
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voorzichtig) de normatieve uitleg van Van Dunné en omschrijft deze wonderbaarlijk genoeg als een 
‘kleurloos’ begrip; wat wil zeggen:  
 
‘dat zijn positie zich als het ware op een abstractieniveau hoger bevindt en op zichzelf alleen maar 
het standpunt inhoudt dat uitleg uit de aard der zaak altijd normatief is omdat deze uitleg afhankelijk 
is van de in het concrete geval vigerende (rechts)normen. Vanuit kritisch-rationeel epistomologisch 
uitgangspunt dient dit begrip van normatieve uitleg zonder meer als juist beschouwd te worden.’ 
 
Blijkbaar heeft Wendt het werk van Van Dunné niet erg uitvoerig bestudeerd, aangezien er haast geen 
grotere tegenstelling aan het kritisch rationalisme denkbaar is dan de normatieve uitleg van Van Dunné, met 
zijn Hegeliaanse, en inductieve methode van rechtsvinding en collectivistische strekking — De normatieve 
uitleg van rechtshandelingen is even ‘kleurloos’ als Het rode boekje. Wendt heeft duidelijk geen oog voor de 
rechtspolitieke dimensie die bij dit alles betrokken is. Een mogelijk verklaring ligt voor de hand: zijn 
promotor was niemand minder dan… Van Dunné. Wellicht is Wendt in zijn summiere studie van het werk 
van zijn leermeester een door hem aangehaalde volkswijsheid tegen gekomen: ‘Je moet de hand die je voedt 
niet bijten.’241 Kritiek kan immers ‘normatief uitgelegd’ worden.  
 
Vanuit kritisch-rationeel perspectief dient de toerekeningsleer van Van Dunné zonder meer verworpen te 
worden. Uit het voorgaande is gebleken dat de normatieve rechtspolitieke keuze voor het collectivisme zich 
niet verhoudt met de op de menselijke waardigheid van de persoon, het individu, gebaseerde liberale, 
democratische rechtsstaat, alsook geen rekenschap geeft van de vrije wil van het individu als basis van 
verantwoordelijkheid, en daarmee juridische aansprakelijkheid. De verticale, op autoriteit gebaseerde 
normatieve uitleg is allesbehalve kleurloos: de rechtsgemeenschap staat centraal, het individu moet ‘kort 
gehouden worden’, deze dient zich te gedragen ‘zoals de meer sociaal voelende rechtsorde betamelijk acht’, 
alles ‘conform de goede trouw’ —‘de norm der normen’. Hij staat dan ook ronduit vijandig tegenover de 
individuele vrijheid, volgens hem ‘te mooi om waar te zijn’. De hermeneutische, interpreterende rechter 
hoeft daarom niet onpartijdig te zijn en heeft niet slechts een ondersteunende rol maar voert juist actief en 
partijdig een beleid om aan de concrete wensen en behoeften van de rechtsgemeenschap te voldoen. De 
rechterlijke rechtsvinding heeft voorts niets met objectiviteit en systematisch denken van doen maar betreft 
een ‘creatief proces’: slechts uit en ten behoeve van het concrete geval dienen ‘maatstaven’ te worden 
gevonden/toegepast. De door Van Dunné daaraan verbonden inductieve methodologie is echter simpelweg 
onmogelijk en niet te verenigen met de deductieve methode — volgens Popper de enige denkbare 
wetenschappelijke methode. In dit licht dient ook zijn keuze voor het principe ‘belofte maakt schuld’ als 
grondslag van de overeenkomst gezien te worden: het gaat erom dat het individu niet centraal staat.  
 
 
6.6. De grondslag van de overeenkomst 
 
Het woord ‘grondslag’ is misschien wel een van de meest vage woorden in het recht, terwijl het toch zo 
belangrijk is en dan ook veelvuldig gebruikt wordt. Zo kan het duiden op de wettelijke grondslag, 
bijvoorbeeld van verbintenissen: hetzij op grond van de wet, hetzij op grond van overeenkomst. Deze 
grondslagen kennen op hun beurt ook weer ‘grondslagen’, dat hier opgevat kan worden als de 
rechtvaardiging van die wettelijke grondslag. In het aansprakelijkheidsrecht zijn deze grondslagen van de in 
de wet neergelegde aansprakelijkheidsbepalingen respectievelijk schuld  en risico.242 Hier zal centraal staan 
wat de grondslag van de overeenkomst behoort te zijn, waarbij ik onder grondslag versta: de 
rechtvaardiging van de verbindende kracht van de overeenkomst.  
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Uit het onderhavige onderzoek is gebleken dat door een aantal auteurs geprobeerd is de fundamentele 
rechtstheoretische discussie te ontlopen door de verbindende kracht te ‘verklaren’ aan de hand van 
meerdere beginselen. Zo heeft Nieuwenhuis zijn drie beginselen, te weten het autonomiebeginsel, het 
vertrouwensbeginsel en het causa-beginsel,243 net als (destijds) Rutten en Hartkamp en (tegenwoordig) 
Hijma drie beginselen onderscheiden: het consensualisme, de verbindende kracht en de 
contractsvrijheid.244 Volgens Rutten en Hartkamp zou het consensualisme zien op het tot stand komen, de 
verbindende kracht op het gevolg en de contractsvrijheid vooral op de inhoud van de overeenkomst. Van 
Dunné heeft daar tegenin gebracht dat de vraag naar de gebondenheid op zich en de vraag waartoe men 
gebonden is (de inhoud) echter één en dezelfde grondslag betreft: in zijn optiek de belofte, oftewel: ‘de 
gebondenheid die bepaald wordt door hetgeen de goede trouw in het concrete geval eist’. Hij wijst erop dat 
bij het hier gehanteerde consensualisme gehinkt wordt op twee gedachten: ten eerste de vormvrijheid, 
waaruit ten tweede volgt dat dus consensus de grondslag is.245 Bij de uiteindelijke vraag naar de 
rechtvaardiging van de verbindende kracht van de overeenkomst laten zij het (net als tegenwoordig 
Hartkamp en Sieburgh), onder verwijzing naar Aristoteles, bij de vaststelling dat dit ‘een eis van de 
natuurlijke rede’ zou zijn.246  
De uitleg van Hijma, die dezelfde — ‘met elkaar samenhangende’ — drie beginselen hanteert, maakt het er 
niet duidelijker op. Hij verbindt de contractvrijheid niet voornamelijk aan de inhoud maar hanteert gewoon 
de gangbare definitie: ‘de vrijheid van partijen om te contracteren met wie zij wensen, met welke inhoud zij 
wensen en op welk moment zij wensen’. Het consensualisme ziet op het beginsel der vormvrijheid (art. 3:37 
BW): ‘het is voldoende dat op enigerlei wijze consensus tot uitdrukking komt’. Tot slot wordt de 
verbindende kracht van de overeenkomst nog mede gerechtvaardigd door – echt waar: — het beginsel van 
de verbindende kracht. Uiteindelijk schuilt achter dit laatste iets dat op een grondslag lijkt: ‘Op de 
achtergrond van dit grondbeginsel — zonder welk een geordende samenleving niet mogelijk zou zijn — 
bevindt zich de aloude regel ‘belofte maakt schuld’.247 
  
Het behoeft eigenlijk nauwelijks betoog dat een enkele vage, ‘samenhangende’ brij van beginselen, 
waaronder nota bene ‘het beginsel van verbindende kracht’ (!), geen enkele duidelijkheid schept of 
verklaring biedt, laat staan een rechtvaardiging kan bieden voor de verbindende kracht van de 
overeenkomst. Ten eerste heeft de contractvrijheid hier niets te zoeken. Zoals al eerder is gebleken is juist 
de wilsautonomie een voorwaarde voor contractvrijheid en niet andersom: het betreft geen beginselen die 
‘naast elkaar’ staan — waar ook Hartkamp en Sieburgh zich overigens bewust van lijken te zijn248 — en 
bovendien ziet contractvrijheid naast de inhoud ook op de vrijheid om te bepalen met wie men contracteert 
en wanneer, alsook dat men kan kiezen om niet te contracteren. Ten tweede schept het begrip 
‘consensualisme’ in de betekenis van het beginsel der vormvrijheid in de context van de rechtvaardiging van 
de verbindende kracht slechts verwarring, aangezien het stellen van een vormvereiste — bijvoorbeeld 
artikel 7:2 BW — niet wil zeggen dat er sprake zou zijn van een geheel andere rechtvaardiging voor 
verbindende kracht. Vormvereisten zijn los te denken van de grondslag. Bij de rechtvaardiging van de 
verbindende kracht gaat het om het aan de rechtsfiguur overeenkomst ten grondslag liggende 
metajuridische, (rechts)ethische uitgangspunt, als regulatief idee, zoals wilsovereenstemming (meerzijdig), 
wilsautonomie van het individu (eenzijdig), ‘belofte maakt schuld’, ‘een man een man, een woord een 
woord’, wederkerigheid, de belangen van het maatschappelijk verkeer etc. Dit betreft dus het derde punt: 
                                                          
243 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, Deventer: Kluwer 1979.  
244 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 14 e.v.. Zie voor de beginselen van 
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245 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 7-12.  
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247 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 14 e.v.. Zie voor de beginselen van 
Rutten/Hartkamp: J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 14-16. 
248 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 34. Zij zien in dat het beginsel van 
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pas ‘op de achtergrond’ van de hopeloze verwijzing naar ‘het beginsel der verbindende kracht’ als 
rechtvaardiging voor de verbindende kracht komt de aap uit de mouw: ‘belofte maakt schuld’ is de 
grondslag.  
 
Hartkamp en Sieburgh onderscheiden niet drie maar zelfs een onbegrensd aantal beginselen die de 
‘voorwaarden’ zijn voor de verbindende kracht van de overeenkomst, en deze ook ‘verklaren’ en 
‘beschrijven’. De door hun besproken lijst van beginselen is ‘niet uitputtend bedoeld en boogt niet de 
invloed van andere beginselen uit te sluiten. Voorts wordt erop gewezen dat geen van de genoemde 
beginselen een hoofdregel vertegenwoordigt, waarop met behulp van andere beginselen een uitzondering 
kan worden gerechtvaardigd.’249 Dit vergaande relativisme wordt verklaard door hun daarop volgende 
onderschrijving van de opvattingen van Vranken — die zij nog verder relativeren door erop te wijzen dat 
zijn ‘open benadering’  in de praktijk vooral voor de hand ligt in moeilijke gevallen.  
Binnen dit oneindige universum van beginselen onderscheiden zij kort gezegd in ieder geval het ‘beginsel 
van partijautonomie (zelfbeschikking)’ — dat samenhangt met contractvrijheid — het vertrouwensbeginsel, 
het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid en het beginsel van trouw aan het gegeven woord. Bij dit 
laatste komt pas de rechtsethische dimensie van gebondenheid in beeld: ‘het expliciteert dat aan de 
verantwoordelijkheid voor eigen handelen een toerekening van de gevolgen daarvan wordt verbonden’. 
Zonder het vertrouwen dat beloften worden ingelost zou volgens Hartkamp en Sieburgh geen maatschappij 
tot ontwikkeling kunnen komen, en het verdwijnen van deze zekerheid zou het economische verkeer 
kunnen ontwrichten. ‘De trouw aan het gegeven woord is derhalve een eis van de natuurlijke rede’ (mijn 
cursief). Bij dit laatste wordt gerefereerd aan Aristoteles, te weten een zin uit zijn Rhetorica: ‘so that if you 
destroy the authority of contracts, the mutual intercourse of men is destroyed’. De verbindende kracht 
wordt dus volgens Hartkamp en Sieburgh bij nader inzien toch niet gerechtvaardigd — of in hun eigen 
woorden: ‘verklaard’ — door rechtsethische overwegingen maar door rechtseconomische beweringen. Deze 
worden echter niet kritisch getoetst aan de feiten. Een empirische onderbouwing is kennelijk niet nodig, het 
is immers een ‘eis van de natuurlijke rede’. Op dit laatste kom ik zo terug; eerst nog een opmerking over 
Aristoteles.  
In het overeenkomstenrecht is het juist Aristoteles zijn Ethica (deugdethiek) geweest die een inspiratie 
heeft gevormd voor de verbindende kracht van de overeenkomst, namelijk in het causa-vereiste. Het voert 
te ver om hier stil te staan bij het (inmiddels verdwenen) causa-vereiste; hier is vooral van belang dat de 
ethiek van Aristoteles gericht was op de voortreffelijkheid van het karakter (‘arete’). Handelingen zijn pas 
waarlijk deugdzaam als zij in vrijheid en bewust zijn verricht, dat wil respectievelijk zeggen: niet onder 
dwang maar uit eigen beweging, en na afweging van de relevante omstandigheden van het geval. Toegepast 
op een ruil van gelijkwaardige prestaties, kan dit volgens Aristoteles pas waarlijk deugdzaam genoemd 
worden indien de ruil niet alleen rechtvaardig is, maar bovendien het ruilen een bewust en vrij handelen is, 
hetgeen veronderstelt dat de oorsprong van de handeling ‘ligt in de handelende persoon, en die handelende 
persoon zich bewust is van de specifieke omstandigheden van de handeling’.250 Hier zien we dat ook bij 
Aristoteles juist in de persoon, in het individu, de basis ligt voor ethiek: ‘de voortreffelijkheid van karakter 
en slechtheid van karakter hangen van onszelf af’; het ligt in onze macht te handelen evenzeer als niet te 
handelen, dus ligt het in onze macht goed of slecht te zijn. De mens is de oorsprong en verwekker van zijn 
handelingen: ‘Maar als dat evident is en we onze handelingen niet kunnen terugvoeren op andere principes 
dan die welke in onszelf liggen, dan zullen die handelingen waarvan de principes in onszelf liggen ook zelf in 
onze macht liggen en zullen we die uit eigen beweging verrichten.’ Het bewijs daarvan vindt men ‘zowel in 
het privé-leven van individuen als in de praktijk van de wetgevers.’ Ook bij onwetendheid kan een mens 
door de wetgever gestraft worden, omdat hij voor die onwetendheid verantwoordelijk is: bij dronkenschap 
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wordt de straf zelfs verdubbeld, aangezien de oorsprong van de handeling bij de betrokkene zelf ligt (culpa 
in causa).251      
Hartkamp en Sieburgh stellen weliswaar dat hun ‘beginsel van trouw aan het gegeven woord’ een ethisch 
karakter heeft, maar verwijzen daarbij vreemd genoeg naar de Rhetorica van Aristoteles in plaats van zijn 
voornoemde deugdenethiek. Mogelijk heeft dit te maken met het feit dat in de deugdenethiek van 
Aristoteles de verantwoordelijkheid aan de vrije wil van het individu wordt verbonden,252 hetgeen niet goed 
te rijmen valt met hun reductie van de wilsautonomie tot ‘beginsel’ dat in gelijke verhouding staat tot een 
onbegrensd aantal andere beginselen, waaronder ook het (collectivistische) ‘beginsel van maatschappelijke 
rechtvaardigheid’. Zoals hiervoor al naar voren kwam, staat de normatieve keuze voor individualisme 
respectievelijk collectivisme voor twee geheel andere manieren van denken en methoden van 
rechtsvinding. Anders dan Hartkamp en Sieburgh willen, kunnen het individualisme en collectivisme niet 
‘naast elkaar’ worden gesteld en kan ‘hun onderlinge gewicht en overtuigingskracht en het belang van de 
aan hen ontleende normen’ niet worden ‘vastgesteld tegen de achtergrond van de omstandigheden die zich 
in een concreet geval hebben voorgedaan’.253 Het vereist een keuze voor hetzij het individu, hetzij de 
gemeenschap. Zo is de keuze voor de vrijheid van het individu een dogmatische: het dient niet steeds op 
zichzelf ter discussie te staan of worden ‘afgewogen’ tegen andere beginselen. In de relativistische theorie 
van Hartkamp en Sieburgh, met de ontelbare, gelijkwaardige beginselen, de reductie van de wilsautonomie 
tot één van die vele beginselen en hun onderschrijving van de methode van Vranken — ‘rechtens’ is wat het 
forum ‘rechtens’ acht — is de normatieve keuze hier duidelijk, namelijk dat de gemeenschap boven het 
individu geplaatst wordt.  
Verder blijkt de onkritische benadering van Hartkamp en Sieburgh uit het ontbreken van empirische 
ondersteuning voor hun rechtseconomische grondslag, de vermeende ontwrichting van de maatschappij die 
bij het ontbreken van verbindende kracht zou volgen. Geheel in lijn met de hermeneutische methode, wordt 
deze bewering — ik benadruk: die dus de rechtvaardiging dient te vormen voor de verbindende kracht van 
de overeenkomst — slechts onderbouwd met een beroep op gezag, in dit geval dat van Aristoteles. Of deze 
bewering ook daadwerkelijk op gaat is echter maar zeer de vraag. Terecht heeft Chao-Duivis dan ook een 
vraagteken gezet bij de veronderstelde maatschappelijke ontwrichting die zou ontstaan bij het ontbreken 
van verbindende kracht. Vanuit deze twijfel komen we bij een ander belangrijk punt: aan de 
vanzelfsprekendheid van de verbindende kracht als zodanig kan getwijfeld worden. In alle hier besproken 
opvattingen is de verbindende kracht steeds als vaststaand gegeven aanvaard, om vervolgens naar een 
rechtvaardiging daarvan te zoeken. Voor Chao-Duivis is echter geen van deze grondslagen overtuigend, 
‘omdat de gedachte van de bindende kracht van de overeenkomst zich nu eenmaal slecht verdraagt met de 
— ook thans aan ons overeenkomstenrecht ten grondslag liggende gedachte — van de wilsleer’. Volgens 
Chao-Duivis zou een overeenkomst niet gebruikt mogen worden om een partij te dwingen tot iets dat hij 
niet wil. Dat wil niet zeggen dat een partij dan zonder meer verwachtingen mag wekken en anderen daarop 
voort mag laten bouwen: als dat tot daadwerkelijke schade leidt, dan is er reden voor schadevergoeding, 
maar dat is niet hetzelfde als nakomen. De overeenkomst die berust op de wil van beide partijen biedt dan 
nog (slechts) een legitimatie voor een plaats gevonden hebbende vermogensverschuiving — een daarop 
gebaseerde betaling is niet onverschuldigd betaald. Daarnaast biedt de overeenkomst een kader voor 
afspraken over hoe te handelen gedurende de looptijd van de overeenkomst. Op het moment dat het kader 
niet meer als bevredigend wordt ervaren en men van elkaar af wil dient die weg altijd open te staan.254  
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De relevantie van de verbindende kracht is inderdaad niet vanzelfsprekend, het volgt niet ‘uit zichzelf’, en al 
helemaal niet uit een ‘beginsel’ van verbindende kracht. Ten eerste omdat op de veronderstelde 
ontwrichtende werking bij afwezigheid ervan nogal wat valt af te dingen, en ten tweede, belangrijker, omdat 
de relevantie van de verbindende kracht zo sterk verweven is met de wilsautonomie: de betekenis is geheel 
afhankelijk van de wil van partijen; het is, met andere woorden, willekeurig. Het feit dat een overeenkomst 
bindt wordt steeds als vanzelfsprekend aangenomen, waarna men vervolgens allerlei verklaringen of 
grondslagen voordraagt — samenhangende rechtsbeginselen, belofte, wederkerigheid etc.— maar het 
belangrijkste is dat het hele belang van de verbindende kracht pas in beeld komt als de wil van één partij of 
meerdere partijen daartoe aanleiding geeft/geven: als beide partijen van de overeenkomst af willen staat 
dat vrij en is verbindende kracht dus nauwelijks van betekenis (geweest); en als een schuldenaar 
wanpresteert, bijvoorbeeld geheel niet nakomt, is het afhankelijk van de wil van de schuldeiser of hij de 
schuldenaar aan zijn woord wenst te houden of niet. Zo ja, dan zijn het ook partijen die in rechte bepalen 
wat de omvang van het geding is — en daarmee ook wat de daadwerkelijke, feitelijke omvang en betekenis 
is van de verbindende kracht van de overeenkomst. Afhankelijk van de wil van partijen kan er nog steeds tot 
van alles besloten worden: er kan afstand van recht gedaan worden, er kan een schikking tot stand komen, 
de overeenkomst kan gewijzigd worden etc. Kortom, de uiteindelijke kracht van de verbindende kracht is 
terug te voeren op de wilsautonomie van partijen. 
Alhoewel de betekenis van verbindende kracht daarmee sterk is gerelativeerd, wil dat niet zeggen dat er 
geheel geen verbindende kracht is die gerechtvaardigd behoeft te worden. De stelling van Chao-Duivis dat 
de verbindende kracht van een overeenkomst zich niet verdraagt met de wilsleer en daarom terzijde 
geschoven dient te worden gaat mijns inziens te ver. De wilsautonomie als uitgangpunt, het ‘zichzelf de 
wetten voorschrijven’, kan wel degelijk betekenen dat men zich bindt. Als men daadwerkelijk het respect 
voor de wilsautonomie voorop wenst stellen kan men niet voorbij gaan aan het respect voor de ‘vrije keuze 
tot gebondenheid’ — hoe tegenstrijdig dat ook mag klinken (overigens net zoals ‘contractvrijheid’: de 
vrijheid tot zelfbinding). Het bezwaar tegen de wilsleer dat daarbij de gebondenheid logischerwijze zou 
moeten vervallen wanneer deze niet meer gewild is is niet juist. Daarmee wordt namelijk ontkend dat men 
uit zich uit vrije wil kan binden, en daarmee zijn ‘toekomstige zelf’ kan ontzeggen om daarop terug te 
komen. Dat ligt nu juist besloten in de wilsautonomie, het uit vrije wil ‘zichzelf de wetten opleggen’. 
Hiervoor is al meerdere malen naar voren gekomen dat in de vrije wil ook de basis ligt voor ethiek, voor 
verantwoordelijkheid. Dat betekent dat als men zich uit vrije wil bindt aan een overeenkomst, men in 
beginsel gehouden kan worden om de verbintenis na te komen, ook als op een later moment de wil 
gewijzigd is. Overigens valt in dit verband niet goed in te zien waarom nakoming, weliswaar tegen de 
(gewijzigde) wil van de schuldenaar maar conform de wil van schuldeiser, onrechtvaardig is maar de 
verplichting tot schadevergoeding, evenzeer tegen de wil van de schuldenaar, niet. Het voorbijgaan aan de 
wil van de wederpartij, die prijsstelt op nakoming, zou dan nog gerechtvaardigd moeten worden, en dat kan 
mijns inziens niet door het simpelweg onwenselijk te vinden ‘dat de overeenkomst gebruikt wordt om een 
partij te dwingen tot iets wat hij niet wil’.255 Bovendien is niet elke overeenkomst een koopovereenkomst; er 
kan evengoed sprake zijn van een verplichting tot een niet-doen, bijvoorbeeld een concurrentiebeding, 
waarmee grote belangen gediend kunnen zijn maar hetgeen niet met de legitimatie van een 
vermogensverschuiving te maken heeft. Hetzelfde geldt voor overeenkomsten waarbij de rol van 
wilsautonomie veel duidelijker naar voren komt, zoals de geneeskundige behandelingsovereenkomst, en 
daarmee verband houdende wilsbeschikkingen, bijvoorbeeld een behandelverbod waardoor een arts bij 
later intredende wilsonbekwaamheid geen toestemming heeft om een levensreddende ingreep te mogen 
verrichten. Hier komt de ethische strekking van de wilsautonomie het meest helder naar voren: dat men 
hier moet teruggrijpen op de wilsverklaring zoals die in het verleden is verricht kan buitengewoon moeilijk 
zijn, zeker als er behoefte bestaat om te handelen tegen die wil, maar het is in het licht van de menselijke 
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waardigheid en de zelfbeschikking van het individu van het grootste belang om deze ‘oude’ wilsverklaring 
toch te respecteren. Zo zijn er nog meer voorbeelden te verzinnen, maar dit laatste maakt al voldoende 
duidelijk dat het bij de zoektocht naar de rechtvaardiging van de gebondenheid aan de overeenkomst 
aankomt op hetgeen het meest elementair is voor alle obligatoire overeenkomsten: de wilsautonomie.     
 
Het is hier niet de plaats om een concrete nieuwe ‘wilsleer’ uit te werken voor het huidige positieve recht, 
maar hier kan nog wel genoemd worden dat met de wilsautonomie als uitgangspunt er geen ruimte is voor 
de vertrouwensleer, dus ook geen ‘wilsvertrouwensleer’ zoals we die nu in het BW kennen. Dat wil niet 
zeggen dat aan het opwekken van gerechtvaardigd vertrouwen geen enkel rechtsgevolg zou mogen worden 
verbonden, maar wel dat als er een rechtsgevolg aan verbonden wordt dat dit, bij het ontbreken van een wil, 
geen rechtshandeling of overeenkomst wordt genoemd maar een verbintenis op grond van de wet betreft, 
gelijk een onrechtmatige daad.256 Hoe dit er verder uit moet zien, of er (in enige vorm)  nakoming mogelijk 
moet zijn of slechts schadevergoeding laat ik hier in het midden. Van belang is dat de centrale rol van 
wilsautonomie in overeenkomstenrecht duidelijk zichtbaar en onderscheiden blijft, zoals Scholten het stelt:  
 
‘(…) dat het, voor zover het recht aan het individu veroorlooft door eigen regeling recht te vormen, 
het eigen woord van de verbondene is waardoor hij wordt verplicht. Het is juist als bij de eigendom: 
over de plaats die het contract als rechtsbron inneemt kan verschillend worden geoordeeld en ieder 
positief recht heeft daarvoor een eigen regeling, doch zolang privaatrecht bestaat, het individu niet 
volkomen aan de gemeenschap is onderworpen, heeft deze vorm van recht zijn eigen betekenis.’257  
(mijn cursief) 
 
Hierin ligt de reden waarom de overeenkomst niet opgevat dient te worden als feitelijke gedraging, als  
rechtsfeit, gelijk aan de onrechtmatige daad, zoals Van Dunné voor ogen heeft: daarmee wordt het individu 
volkomen onderworpen aan de gemeenschap. Dat het in de wilsleer aankomt op de wil zoals die luidde ten 
tijde van het aangaan van de overeenkomst en dat het soms lastig kan zijn om uit te maken en/of te 
bewijzen of er een wil aanwezig was, en zo ja, hoe die luidde, het zij zo. Door Van Dunné is er in dit verband 
terecht op gewezen dat het hierbij gaat om een bewijsprocedure waardoor de historische, psychische wil 
vast komt te staan, bij wijze van waarschijnlijkheidsberekening.258 Dat is echter geen bezwaar maar hoort 
simpelweg bij de het ongrijpbare, onbepaalde karakter van de vrije wil, dat we juist moeten beschermen.  
Zoals we hebben gezien bij de bespreking van de kwantumtheorie, is de willekeurige wereld van de kleinste 
deeltjes eveneens slechts te vatten in een momentopname, hetgeen resulteert in een 
waarschijnlijkheidsberekening. We zullen nooit volledige zekerheid hebben, maar dat wil niet zeggen dat 
we geheel geen uitspraken erover kunnen doen. Hetzelfde kan gezegd worden in het overeenkomstenrecht. 
Hier vormt de op de vrije wil van het individu gebaseerde rechtshandeling het ‘kleinste deeltje’, en net als 
willekeur in het universum het bestaan van de mens fundeert, vormt de willekeur hier de bestaansgrond 
van de idee van rechtvaardigheid. De rechtvaardigheid dient te gelden tussen vrije individuen die op basis 
van hun vrije wil verantwoordelijkheid dragen. Pas na erkenning daarvan kunnen eisen van 
rechtvaardigheid gesteld worden, en kunnen dus eventueel eisen als ‘belofte maakt schuld’ of ‘een man een 
man, een woord een woord’ — of hoe men het wenst te verwoorden — in beeld komen. Over deze eisen 
dient het individu in een open samenleving zeggenschap te hebben, de mogelijkheid tot kritiek, en zij dienen 
door de wilsautonomie als regulatief idee beheerst te worden, wat bijvoorbeeld resulteert in de 
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bovengenoemde uitsluiting van de vertrouwensleer alsook de erkenning van een eigen ruimte of ‘kring’ 
waarbinnen het recht niet treedt. Anders dan Van Dunné beweert, is dus niet ‘de belofte’ de grondslag, 
waarbij het ‘vertrouwen’ in abstracte zin, vanuit het belang van de rechtsgemeenschap, centraal staat, maar 
de wilsautonomie van het individu die de basis vormt voor het stellen van eisen van rechtvaardigheid en de 
voorwaarde is om het überhaupt te kunnen hebben over de vraag of, en zo ja, wanneer, belofte inderdaad 
schuld maakt.  
 
 
6.7. Afsluiting  
 
Geen van de hier besproken grondslagen blijken daadwerkelijk een rechtvaardiging — of, zo men wil: 
‘verklaring’ — voor de verbindende kracht van de overeenkomst. Door de verklaring uiteen te laten vallen 
in beginselen raakt men zelfs alleen maar verder verwijderd van een antwoord op die vraag. Het antwoord 
hangt in wezen samen met het relatieve belang van de vraag naar de rechtvaardiging voor de verbindende 
kracht: de betekenis ervan is afhankelijk van de wil van partijen. Het hangt van hen af of de verbindende 
kracht er toe doet, en zo ja, in welke mate die kracht uiteindelijk zal gelden. De verbindende kracht is 
daarom gerechtvaardigd omdat partijen het willen, zoals ook de uiteindelijke waarde en betekenis van die 
verbindende kracht niet is los te denken van hun wil. Pas na erkenning van de wilsautonomie van het 
individu als de grondslag komt men toe aan de vraag welke eisen van rechtvaardigheid tussen de individuen 
dienen te gelden.   
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7. Conclusie  
 
Vanuit de overtuiging dat de rechtswetenschap in de kern als normatieve wetenschap dient te worden 
opgevat, ben ik in dit onderzoek bezig geweest met de vraag hoe het recht, op fundamenteel niveau, behoort 
te luiden. Centraal stond de vraag of wilsautonomie (nog) het juiste uitgangspunt is voor het 
overeenkomstenrecht. Met het woord ‘uitgangspunt’ werd ook de toon gezet voor wat betreft de afbakening 
van dit omvangrijke onderwerp: een abstracte, generalistische opzet, niet per se gericht op of gebonden aan 
het Nederlandse positieve recht. Met de uitkomst, een goed onderbouwd ‘ja’ of ‘nee’, kan men immers in het 
concrete positieve recht van verschillende jurisdicties nog vele kanten op, maar daarbij staat dan wel 
duidelijk voor ogen vanuit welke regulatief idee men dit vorm zal moeten geven. Hiermee ben ik misschien 
wel enigszins tegen de stroom ingegaan, aangezien men tegenwoordig vooral gecharmeerd lijkt te zijn van 
‘de praktijk’ en ‘het concrete’, waardoor vooral het positieve recht centraal staat, maar hopelijk heeft dit 
onderzoek ook laten zien dat men in de rechtswetenschap niet zonder fundamenteel metajuridisch 
onderzoek kan, om zo de richtinggevende normatieve keuzes in de wetenschappelijke discussie te 
achterhalen en kritiek mogelijk te maken — hetgeen bij uitstek een kenmerk is van alle wetenschappen.  
 
De filosofie van Karl Popper is bij dit alles de rode draad geweest. Op de eerste plaats is aansluiting gezocht 
bij zijn kentheorie en wetenschapsfilosofie, zijn ‘kritische methode’, het poneren van hypotheses die aan de 
zwaarste kritiek worden onderworpen. Voor zover wetenschappelijke theorieën niet gefalsificeerd worden, 
blijven het slechts hypotheses, gissingen, en dus slechts een benadering van de waarheid. Daarbij wordt de 
inductieve methode, de accumulatie van observaties, verworpen en is er uitsluitend plaats voor een 
deductieve methode, van een hypothese of gissing die door analyse van zijn deductieve consequenties kan 
worden verworpen maar niet worden geverifieerd. Deze kritische methode is door Popper 
veralgemeniseerd in het kritisch rationalisme, als een rationele houding, een bereidheid om te luisteren naar 
kritische argumenten en te leren uit ervaring, die zo ver mogelijk doorgetrokken moet worden en die nauw 
aansluit bij de wetenschappelijke houding. Het kritisch rationalisme is gefundeerd op het primaat van de 
ethiek: het betreft een geloof in de rede, ingegeven door de verwerping van de consequenties van het 
irrationalisme, met haar nadruk op emoties, passies en de ongelijkheid van mensen, waarin de mens als 
middel en niet doel als doel op zichzelf wordt beschouwd. De rede, net als de taal, hebben we te danken aan 
de omgang met mensen, met individuen, en zo is ook de wetenschap ingebed in een sociaal gebeuren: het 
debat. De kritisch-rationele houding impliceert onpartijdigheid en verantwoordelijkheid: we moeten niet 
alleen naar anderen luisteren maar hebben ook de plicht om erop te reageren als ons handelen anderen 
treft. Ieder autoritarisme moet daarbij verworpen worden. In de sociale instellingen, zoals de rechtspraak, 
dient deze vrijheid van kritiek en denken, dus de vrijheid van de mens, beschermd te worden. Die vrijheid 
wordt niet gecontroleerd door de wetenschap — al dan niet opgevat als ‘forum’ — maar door de socratische 
rede, die zich bewust is van zijn beperkingen.  
Anders dan in de natuurwetenschappen is de betekenis van Popper’s kritische methode voor het recht 
tweeledig, namelijk voor enerzijds de rechtsvinding en anderzijds de (normatieve) rechtswetenschap op 
zichzelf. In de rechtsvinding heeft de rechter te maken met legitimiteit; zijn methode dient objectief, 
onafhankelijk en onpartijdig te zijn, niet alleen omwille van zichzelf maar om willekeur, en daarmee 
onrechtvaardigheid te voorkomen. Hierin zou de rechtsvinding naadloos aan moeten sluiten op het kritisch 
rationalisme, met zijn nadruk op onpartijdigheid en verantwoordelijkheid, het luisteren naar argumenten 
en daarop reageren (motiveren), omdat de rechterlijke beslissing het individu, het rechtssubject, 
daadwerkelijk aangaat. Een enkele verwijzing naar autoriteit volstaat niet. De rechter dient zich daarbij 
bewust te zijn van zijn feilbaarheid, het feit dat hij nooit alle feiten kan kennen en dat hij voor zijn kennis 
afhankelijk is van partijen; hij dient open te staan voor kritiek en zelfkritiek en bereid te zijn om zijn 
beslissing te motiveren met argumenten. In aansluiting op het kritisch rationalisme, heeft Hayek erop 
gewezen dat de rechter, met zijn beperkte kennis, slechts een ondersteunende rol kan spelen, en slechts door 
‘stapsgewijs gesleutel’ het systeem van het recht consistenter kan maken, zowel intern als met de feiten 
waarop het recht wordt toegepast. In de rechtsvinding is er daarbij geen plaats voor zijn wil of zijn emoties. 
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Net als iedere wetenschapper, gaat de rechter weliswaar intuïtief te werk bij het vinden van de hypothese, 
maar die wordt vervolgens onderworpen aan de zwaarst mogelijke kritische test; zijn hypothese dient hij te 
verdedigen tegen alle mogelijke bezwaren.  
In de rechtswetenschappen is ten eerste de kritische methode (falsificatie) van belang voor zover empirisch 
onderzoek wordt verricht, maar in de kernactiviteit van de rechtswetenschap, de normatieve wetenschap, 
kan niet zonder meer van falsificatie worden uitgegaan. Normen en waarden kunnen we niet falsificeren 
door toetsing aan de feiten, maar zij kunnen wel vanuit dezelfde methode benaderd worden — zoals het 
meer algemene kritisch rationalisme ook laat zien. Net als bij de irrationele keuze voor het rationalisme 
komt het bij morele beslissingen aan op het analyseren van de consequenties van de beslissing, om niet 
blindelings te beslissen. Deze verbeeldingsvolle analyse van de gevolgen van een morele theorie heeft een 
zekere analogie met de wetenschappelijke methode, waar een abstracte theorie pas aanvaard wordt na 
onderzoek van de praktische gevolgen. Het verschil is echter dat we een morele theorie alleen aan ons 
geweten kunnen toetsen.  
Door Hayek is erop gewezen dat de rechtswetenschap bij de vraag naar de wenselijke ontwikkeling van het 
recht naar buiten dient te richten, en op zoek dient te gaan naar principes die zijn gebaseerd op een abstract 
idee van hoe de activiteiten in een open samenleving het beste geordend kunnen worden. Mijns inziens 
dient  aansluiting gezocht te worden bij de ethiek, (rechts)filosofie en politieke filosofie, zoals in het 
onderhavige onderzoek ook is aangesloten bij de filosofie van Popper en Hayek. Hun ideeën over kennis, 
wetenschap, recht en ethiek in verband met het idee van een open samenleving bleken bijzonder van belang 
te zijn voor de vraag of wilsautonomie het uitgangspunt behoort te zijn. Het gaat dan immers om een 
ethische, normatieve keuze voor de zelfbeschikking van het individu, diens erkenning in het recht om als 
doel op zichzelf te gelden, een theorie die niet ‘simpelweg’ op de feiten of het positieve recht kan worden 
getoetst. Ik ben daarom in de eerste plaats op zoek gegaan naar de (normatief-)rechtswetenschappelijke 
discussie, naar hetgeen door anderen hierover is geschreven, wat door Popper ook wel is omschreven als de 
‘historische methode’. Omwille van een zo neutraal mogelijke weergave van de verschillende opvattingen, 
heb ik dit los van een kritische beschouwing weergegeven en heb ik de auteurs, waar mij dit verhelderend 
leek, ook zelf aan het woord gelaten. Pas daarna heb ik de invalshoek geschetst van de opvattingen van 
Popper en Hayek, van waaruit de verschillende theorieën aan een kritische beschouwing zijn onderworpen.     
 
Met dit onderzoek heb ik willen laten zien dat er een verband is tussen normatieve, rechtspolitieke keuzes 
en opvattingen over kentheorie en methodologie enerzijds en de opvattingen over de juiste grondslag van 
de overeenkomst het daaruit voortvloeiende wenselijke recht anderzijds. Deze samenhang blijkt dan ook 
duidelijk uit het hier centraal gestelde werk van Popper en Hayek. Vanuit de kritische methode, die 
gebaseerd is op de idee dat alle kennis hypothetisch en voorlopig is en die veralgemeniseerd kan worden tot 
een kritisch-rationele houding, komt men uit bij een visie van een open samenleving en de daarbij 
behorende wenselijke ontwikkeling van het recht. In deze visie heeft het individualisme een bijzondere 
plaats; het staat voor de mogelijkheid zichzelf te ontplooien, onder meer door contracten te sluiten, en vrij 
te zijn van conformisme en onderdrukking. Het is immers ook de mens als persoon, als individu, die het 
vertrekpunt is van de rechten van de mens — waaronder ook het fundamentele recht op eigendom dat zo 
nauw verbonden is met de contractvrijheid. In deze vrijheid tot zelfverantwoordelijkheid ligt de basis voor 
ethiek alsook rechtvaardigheid. Volgens Popper is het dan ook in de verhouding tussen afzonderlijke 
individuen dat rechtvaardigheid moet heersen, en niet binnen abstracties als de ‘mensheid’ of ‘klasse’.  
De menselijke vrije wil is een ordeningsprincipe dat we in het recht niet kunnen missen. Dat de mens in 
staat is om zelf zijn wil te bepalen geeft ons namelijk de mogelijkheid om deze verantwoordelijk te houden 
voor verwijtbare gedragingen, omdat hij immers ook andere keuzes had kunnen maken. Het is ook de 
menselijke vrije wil van waaruit het privaatrecht is geëvolueerd. Met name in het overeenkomstenrecht is 
deze op de vrije wil gebaseerde evolutie duidelijk zichtbaar, waar zijn dynamische karakter  zorgt voor 
eliminatie en overlevering van regels die het meest slecht respectievelijk goed zijn aangepast op hun nieuwe 
omgeving. Op basis van wilsautonomie kunnen hier oude gewoonten gemakkelijk vervangen worden door 
nieuwe, zonder tussenkomst van de wetgever. Net zoals uit de kwantumtheorie blijkt dat aan het gehele 
universum een fundamentele willekeur ten grondslag ligt, kan gesteld worden dat dit ook geldt voor het 
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overeenkomstenrecht, waar in de dynamiek van de vrije wil van het individu een spontane orde tot stand is 
gekomen die door niemand is uitgevonden en waarin het geheel aan specifieke feiten die bepalend zijn voor 
deze ontwikkeling nooit door iemand gekend zullen worden. In dit verband zou zelfs gesproken kunnen 
worden van een ‘juridisch indeterminisme’: niet alles wordt door het recht beheerst en kan zelfs maar door 
het recht worden beheerst, vanwege onze beperkte kennis van alle relevante feiten maar ook van de 
ondoorgrondelijke aard van de mens, de daaruit voortvloeiende onvoorspelbare ontwikkeling van de 
samenleving en de onmogelijkheid om bij het ingrijpen in het recht alle mogelijke consequenties te overzien, 
laat staan te voorspellen. Deze onwetendheid dwingt tot een zekere bescheidenheid en terughoudendheid 
met ingrijpen, dat immers allerlei onbedoelde en onvoorziene effecten teweeg kan brengen. De complexe 
spontane orde is alleen te vatten in algemene, abstracte regels, net zoals onze rede ook alleen in staat is om 
de complexe wereld om ons heen in abstracte termen te begrijpen en nooit alle specifieke feiten, het 
concrete, zal kunnen bevatten en beheersen, om zo ook alle sociale processen te beheersen. Deze algemene 
regels dienen doelonafhankelijk te zijn, van toepassing op een onbekend (en niet vast te stellen) aantal 
personen en gevallen. Ze moeten worden toegepast door de individuen in het licht van hun eigen kennis en 
doelen en onafhankelijk zijn van enig gezamenlijk doel. De algemene regels waarop een spontane orde 
berust zijn dus bestemd voor een abstracte orde, waarvan de specifieke of concrete inhoud niet bekend is en 
niet voorzien kan worden.  
De wilsautonomie vormt de basis van de evolutie van het privaatrecht als spontane orde, en is in de vorm 
van het rechtshandelingsbegrip — opgevat als een handeling waarmee een persoon rechtsgevolg tot stand 
beoogt te brengen en waaraan het recht rechtsgevolg verbindt omdat ze wordt beoogd — bij uitstek een 
voorbeeld van zo’n doelonafhankelijke, abstracte regel. Het gaat niet om het bereiken of construeren van 
een ‘sociale’ of ‘betamelijke’ rechtsorde als doel op zichzelf maar om de instandhouding van een spontane 
orde die na een lang evolutionair proces van trial and error tot stand is gekomen, door de ontelbare feiten 
en interacties tussen individuen die hun eigen doelen stellen en nastreven en die door niemand kan worden 
overzien. Een rechtshandelingsbegrip, en daarmee de overeenkomst als meerzijdige rechtshandeling, die 
uitgaat van de wilsautonomie erkent dat de oorsprong van het privaatrecht, en meer specifiek het 
overeenkomstenrecht, ligt in de wilsautonomie van het individu, en dat verantwoordelijkheid en het stellen 
van eisen van rechtvaardigheid slechts daar op berust.  
 
De besproken theorieën van de auteurs bleken geen van allen rekenschap te geven van de eerste plaats die 
het individu in een open samenleving dient te hebben. Van Dunné en Schoordijk gaan daarentegen juist uit 
van het collectivisme, van het primaat van de rechtsgemeenschap en het ‘korthouden’ van het individu door 
middel van ‘normatieve uitleg’. Volgens Van Dunné dient het individu zich boven alles ‘te gedragen zoals in 
het maatschappelijk verkeer betaamt’, en volgens Schoordijk ‘een ander niet op het verkeerde been te 
zetten’ — dit alles ten behoeve van ‘de meer sociaal voelende rechtsorde’. Met de normatieve uitleg dient de 
rechter door middel van interpretatie (hermeneutiek), door feiten naar zijn hand te zetten, actief een beleid 
te voeren, concrete doeleinden na te streven om aan maatschappelijke behoeften te voldoen. Daarbij hoeft 
hij zich niet te bekommeren over het recht als systeem. Rechtsvinding is een ‘creatief proces’, waarbij 
rechtsnormen inductief, vanuit en ten behoeve van het concrete geval gecreëerd worden, naar gelang de 
maatschappelijke behoeften van het moment. Het is op deze autoritaire, collectivistische normatieve keuze 
dat Van Dunné zijn normatieve uitleg, toerekeningsleer en ‘belofte maakt schuld’ gebaseerd heeft. 
Normatieve uitleg is geen ‘kleurloos’ begrip, zoals door Wendt verondersteld, maar juist een methode om 
het individu ondergeschikt te houden aan de gemeenschap, ten behoeve van concrete (socialistische) 
doeleinden. De wil van het individu, van partijen, verschuift naar de wil van de rechter: deze krijgt de 
volledige vrijheid om steeds in het concrete geval, aan de hand van de goede trouw, door normatieve uitleg 
vast te stellen wat de feiten en gedragingen zijn — of ‘dienen te zijn’ — en welke rechtsgevolgen daar aan 
verbonden worden. Van Schoordijk mag de rechter daarbij zelfs zo ver gaan om met behulp van normatieve 
uitleg vast te stellen wat partijen ‘behoren te willen’.  
Dit alles is geheel tegengesteld aan het kritisch rationalisme, het daarmee verbonden individualisme alsook 
de deductieve, kritische methode. Er bestaat ook simpelweg geen inductieve methode; in de rechtsvinding 
gaat men onvermijdelijk te werk van algemeen naar bijzonder, aan de hand vooraf gevormde theorieën die 
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mede bepalend zijn voor de selectie van de feiten waaraan getoetst wordt. De doelmatigheid die Van Dunné 
met zijn inductieve methode wenst te bereiken gaat dan ook niet op. De aan de rechter toebedeelde rol van 
beleidsmaker, van doelmatigheid en partijdigheid, past ook geenszins bij zijn ondersteunende rol in het 
privaatrecht als spontane orde, en evenmin bij de onpartijdigheid die gepaard gaat met kritisch 
rationalisme, het luisteren naar argumenten, de vrijheid van kritiek die in de rechtspraak gewaarborgd 
dient te zijn. Maar zelfs als het de taak zou zijn van de rechter om zo concreet in te grijpen in het 
overeenkomstenrecht, dan nog is zijn feitenkennis steeds beperkt en blijft hij afhankelijk van partijen om 
hem van informatie te voorzien. Al legt men de feiten nog zo ‘normatief’ (ruim en doelgericht) uit, alle 
specifieke feiten kennen is onmogelijk, en al was dat wel het geval, dan nog blijven de ongewenste en/of 
onbedoelde toekomstige gevolgen van ingrijpen niet te voorspellen.  
Bij een nadere beschouwing van de opvattingen van Vranken blijkt ook bij hem sprake te zijn van een 
autoritaire, verticale methode van rechtsvinding; de wilsautonomie kan nog wel een rol spelen, maar slechts 
voor zover dat ‘rechtens relevant’ geacht wordt, waarbij dus niet de wil of bedoeling van het individu de 
rechtsvinding beheerst maar de mening van een ‘forum’ de doorslag geeft. Ook bij Vranken gaat uiteindelijk 
de rechtsgemeenschap voor het individu: deze heeft slechts autonomie voor zover de rechtsgemeenschap 
hem dat toestaat; het individu is geen doel op zichzelf.  
Nieuwenhuis lijkt het belang van de wilsautonomie weliswaar in te zien maar brengt dat niet in zijn 
rechtstheorie tot uitdrukking. Hij gaat ervan uit dat autonomie slechts bestaat bij gratie van het 
(privaat)recht in plaats van andersom, zodat de wilsautonomie slechts als ‘beginsel’ een plaats krijgt tussen 
twee andere beginselen en dus geen leidende rol speelt. Daarmee kan het individu alsnog ondergeschikt 
worden gemaakt aan de gemeenschap, afhankelijk van het belang dat er op enig moment gesteld wordt in 
andere beginselen, zoals het gerechtvaardigd vertrouwen. Hetzelfde gaat op voor de opvattingen van 
Hartkamp en Sieburgh en Hijma.  
Bij Hage blijft het rechtshandelingsbegrip wel onderscheiden van de rechtsfeiten doordat het erom gaat dat 
rechtsgevolg moet zijn beoogd, maar hij gaat vervolgens aan de haal met taalanalyse en meent er goed aan te 
doen niet het begrip ‘wil’ bepalend te laten zijn maar ‘intentie’. Dit wereldvreemde onderscheid tussen wil 
en intentie draagt echter geheel niets bij aan de verheldering van het rechtshandelingsbegrip, het maakt het 
alleen maar onnodig ingewikkeld, zeker in verband met de aan de wil verbonden theorieën zoals 
wilsgebreken etc. Meer in het algemeen is het aansluiting zoeken bij taalanalyse, die teruggrijpt op de 
betekenis van een ‘taalhandeling’ in de context van sociale of juridische ‘conventies’, een hopeloze weg die 
alleen maar meer discussie oplevert. Het idee is om de ‘intentie’ van partijen centraal te laten staan maar dat 
los te koppelen van de wil, zodat gekeken kan worden naar de (objectieve?) ‘betekenis’ van de betreffende 
‘taalhandeling’ aan de hand van in de specifieke context geldende conventies. Of partijen bij evidente 
wilsovereenstemming, die weliswaar niet overeenkomt met sociale conventies, dan nog een geldige 
rechtshandeling kunnen verrichten is maar zeer de vraag. Ook in deze theorie wordt voorbij gegaan aan de 
wilsautonomie ten behoeve van een vermeende objectiviteit, waardoor de vrijheid van het individu wordt 
aangetast.      
 
Geconcludeerd kan dus worden dat in alle besproken theorieën de wilsautonomie van het individu een 
ondergeschikte rol krijgt toebedeeld ten opzichte van de rechtsgemeenschap en daarom dient te verdwijnen 
of slechts een marginale rol krijgt toegediend. Bij Van Dunné en Schoordijk expliciet, bij de overige auteurs 
wat meer impliciet, maar in alle theorieën wordt voorbij gegaan aan de fundamentele rol die de 
wilsautonomie speelt als bestaansgrond voor verantwoordelijkheid en rechtvaardigheid alsook het feit dat 
wilsautonomie als evolutionaire basis van het overeenkomstenrecht kan worden gezien. Steeds dient de 
wilsautonomie te wijken voor hogere waarden of principes, hetzij op voorhand, hetzij doordat ‘andere 
beginselen’ in het concrete geval voorrang dienen te krijgen. Daarbij lijkt men ervan uit te gaan dat het recht 
een constructie is van de mens, waarbinnen alle relevante feiten en omstandigheden gekend en beheerst 
kunnen worden, om zo de volledige rechtvaardigheid te kunnen bereiken, en daarmee een gelukkige 
rechtsgemeenschap. Maar net als bij de waarheid, zullen we moeten aanvaarden dat we de absolute, ‘ware’ 
rechtvaardigheid nooit zullen bereiken, dat er niet eens een criterium is om het te kunnen weten wanneer 
we de ware rechtvaardigheid daadwerkelijk bereikt hebben. Dat wil echter niet zeggen dat we 
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rechtvaardigheid niet kunnen benaderen, maar het streven naar rechtvaardigheid zal vooral neerkomen op 
het bestrijden van apert onrecht. En onrecht vinden we niet louter in ‘normatief uitgelegde’ feiten of 
omstandigheden maar uiteindelijk in de menselijke wil. Als we met het aanvaarden van de wilsautonomie 
niet de — door een aantal ‘sociaal voelende’ rechtsgeleerden of een ‘forum’ — gewenste perfectie bereiken 
in het overeenkomstenrecht maar wel dat de vrijheid van het individu gewaarborgd blijft, dan dienen we 
maar genoegen te nemen met een imperfect overeenkomstenrecht, gelijk een open samenleving altijd een 
imperfecte samenleving zal blijven.  
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Bijlage:  
 
Wilsautonomie in het positieve overeenkomstenrecht 
 
 
Inleiding 
       
Alhoewel wilsautonomie in het gehele recht een rol speelt, wordt in dit onderzoek hoofdzakelijk de rol van 
wilsautonomie in het overeenkomstenrecht onder de loep genomen. In het overeenkomstenrecht komt 
wilsautonomie in de eerste plaats tot uitdrukking in het algemene vermogensrechtelijke begrip 
rechtshandeling (artikel 3:33 BW) en het daarmee samenhangende principe van contractvrijheid, de vrijheid 
van partijen om een overeenkomst te sluiten met wie zij willen, met de inhoud die zijn willen en op het 
moment dat zij dat willen.259 Een definitieve, onomstreden omschrijving van het begrip ‘rechtshandeling’ 
kan ik weliswaar niet geven, maar een beschrijving is moeilijk te geven zonder op zijn minst een 
‘werkdefinitie’ te hebben. Onder ‘rechtshandeling’ zal ik hierna daarom verstaan: ‘een handeling waarmee 
de handelende persoon beoogt bepaalde rechtsgevolgen te bewerkstelligen en waaraan het recht in beginsel 
deze rechtsgevolgen verbindt omdat ze werden beoogd’.260 Ik zal hier een overzicht geven van de plaats van 
wilsautonomie in het (systeem van het) overeenkomstenrecht en schets een korte historische achtergrond.  
 
 
De bevoegdheid om rechtshandelingen te verrichten 
 
Er kan in verband met de bevoegdheid om rechtshandelingen te verrichten een aantal begrippen worden 
onderscheiden, namelijk wilsbekwaamheid, handelingsbekwaamheid, handelingsbevoegdheid en 
rechtsbevoegdheid.   
 
Met wilsbekwaamheid wordt bedoeld het ‘feitelijk’ in staat zijn tot het verrichten van rechtshandelingen; 
ook wel te omschrijven als het ‘natuurlijke’ begaafd zijn met voldoende verstandelijke vermogens om de 
betekenis van bijvoorbeeld het aangaan van een overeenkomst te begrijpen.261 Er is weliswaar geen 
juridische definitie van wilsbekwaamheid maar het komt in een aantal wettelijke regelingen ‒ onder andere 
de Wet Bijzondere opnemingen in psychiatrische ziekenhuizen (Wet Bopz), de Wet op de orgaandonatie, 
voor mentorschap in artikel 1:454, eerste lid, BW ‒ tot uitdrukking als ‘in staat zijn tot een redelijke 
waardering van zijn belangen ter zake’.  
‘Ter zake’ geeft aan dat de bekwaamheid betrekking moet hebben op het specifieke onderwerp van de 
beslissing. De betrokkene moet blijk geven van begrip van de aard en gevolgen van de beslissing. De 
uitkomst van de beslissing is niet bepalend: ook als de gevolgen nadelig zijn kan het zijn dat de betrokkene 
in staat is om zijn wil te bepalen ten aanzien van die nadelige gevolgen. Wilsbekwaamheid dient dus steeds 
te worden bepaald aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval. Alleen in evidente gevallen, 
zoals comateuze toestand of zeer ernstige verstandelijke beperking, kan op voorhand gezegd worden dat 
wilsbekwaamheid ontbreekt. Van psychiatrische patiënten kan echter niet op voorhand worden gezegd dat 
zij wilsonbekwaam zijn.262 
 
                                                          
259 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 14.   
260 J.C. Hage, ‘Rechtstheoretische analyse van de partijautonomie in het overeenkomstenrecht’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie 
van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia, p. 252. Een dergelijke definitie is ook te vinden in: 
A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 9. 
261 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 87.  
262 Hof Amsterdam 16 juni 2006, LJN: AX9172. 
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Met handelingsbekwaamheid (artikel 3:32 BW) wordt bedoeld het in staat zijn om onaantastbare 
rechtshandelingen te verrichten. Dit is slechts een juridisch-technische uitdrukking die los staat van de 
feitelijke wilsbekwaamheid. Handelingsonbekwaam is degene aan wie de wet het aangaan van 
overeenkomsten verbiedt — minderjarigen ex artikel 1:234 BW en onder curatele gestelde ex artikel 1:381, 
tweede lid, BW— waarbij het onverschillig is of diegene feitelijk in staat is om de strekking van zijn 
handeling te beseffen.263 
 
Handelingsonbevoegd is degene aan wie de wet het aangaan van bepaalde overeenkomsten verbiedt, zoals 
onder andere in artikel 3:43, eerste lid, BW en artikel 1:453 BW. Handelingsbevoegdheid verschilt van 
handelingsbekwaamheid omdat het niet categoriaal, abstract werkt maar alleen ten aanzien van bepaalde, 
concrete rechtshandelingen. Handelingsbevoegdheid moet tot slot worden onderscheiden van 
rechtsbevoegdheid. Dit is de bevoegdheid om rechtssubject ‒ subject van rechten en verplichtingen ‒ te zijn 
(art. 1:1 lid 1 BW).264      
 
Het bovengenoemde begrip wilsbekwaamheid, feitelijk in staat zijn tot het verrichten van 
rechtshandelingen, kan beschouwd worden als deel uitmakend van de bredere notie wilsautonomie, als 
‘zelfbeschikking’,265 hetgeen in het privaatrecht wil zeggen: het vermogen  van het rechtssubject om door 
middel van rechtshandelingen rechtsgevolgen in het leven te roepen. Meer specifiek voor het 
overeenkomstenrecht ziet wilsautonomie dan name toe op de rechtsgevolgen die contractpartijen kunnen 
bewerkstelligen door het sluiten van overeenkomsten.266  
 
 
De rechtshandeling 
  
De rechtsfeiten — dat wil zeggen: de feiten waaraan het objectieve recht een rechtsgevolg vastknoopt — 
zijn te onderscheiden in: 
 
(a) de blote rechtsfeiten: bijvoorbeeld geboorte, dood 
 
 rechtsfeiten die door een gedraging van het rechtssubject tot stand komen: 
 
(b1) rechtshandelingen: 
eenzijdige: bijvoorbeeld opzegging, een aanbod 
meerzijdige: bijvoorbeeld de overeenkomst, besluit van een vergadering 
(b2) daden:  
rechtmatige daden: bijvoorbeeld zaakwaarneming 
onrechtmatige daden 
 
Kenmerkend voor de rechtshandeling is dat de gelding van het objectieve recht afhankelijk wordt gesteld 
van de (verklaarde) wil van de rechtssubjecten, in tegenstelling tot blote rechtsfeiten en daden, waarbij het 
                                                          
263 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 88.  
264 M.J.A van Mourik, A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, Studiereeks Burgerlijk 
Recht, deel 1, Deventer: Kluwer 2009, p. 11.    
265 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 35. Hartkamp en Sieburgh 
onderscheiden een ‘beginsel van partijautonomie (zelfbeschikking)’. ‘Het autonomiebeginsel is gericht op de aanwezigheid 
en de garantie van de mogelijkheid zichzelf te ontplooien. Een van de wijzen waarop deze zelfontploiing kan plaatsvinden is 
door het sluiten van een op een wilsverklaring berustende overeenkomst.’ 
266 J.C. Hage, ‘Rechtstheoretische analyse van de partijautonomie in het overeenkomstenrecht’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie 
van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen: Intersentia 2010, p. 249.  
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rechtsgevolg intreedt ongeacht of het rechtssubject deze inwerkingtreding beoogd heeft of niet.267 
Nogmaals, ik versta hier onder rechtshandeling: ‘een handeling waarmee de handelende persoon beoogt 
bepaalde rechtsgevolgen te bewerkstelligen en waaraan het recht in beginsel deze rechtsgevolgen verbindt 
omdat ze werden beoogd’.268 Onder rechtsgevolg dient te worden verstaan het ontstaan, gewijzigd raken of 
tenietgaan van een bepaalde juridische relatie. 
 
Een meerzijdige rechtshandeling wordt steeds door meer dan één persoon verricht. Zo komt de 
overeenkomst tot stand door een aanbod van de één en een aanvaarding door de ander (art. 6:217 BW). De 
eenzijdige rechtshandeling wordt slechts door één persoon tot stand gebracht. Voor de geldigheid van veel 
van deze eenzijdige rechtshandelingen is vereist dat de handeling tot een andere persoon wordt gericht, die 
slechts als ontvanger van de verklaring fungeert en daar niet mee in hoeft te stemmen. Hierbij kan gedacht 
worden aan de opzegging van een overeenkomst. De eenzijdige rechtshandeling komt het dus het meeste 
voor in de situatie dat er al tussen twee of meer personen een rechtsverhouding bestaat. Dat hoeft echter 
niet altijd het geval te zijn. De eenzijdige gerichte rechtshandeling kan namelijk nog worden onderscheiden 
van de ongerichte rechtshandeling, waarbij instemming noch ontvangst vereist is voor de totstandkoming. 
Een eenzijdig ongerichte rechtshandeling is bijvoorbeeld het opstellen van een testament; de erflater hoeft 
die verklaring niet te ontvangen of daarmee in te stemmen — deze kan wel later verwerpen, hetgeen 
eveneens een ongerichte eenzijdige rechtshandeling is. Het onderscheid is onder meer van belang in geval 
een rechtshandeling is verricht door een handelingsonbekwame: op grond van artikel 3:32, tweede lid, BW 
zijn rechtshandelingen verricht door een handelingsonbekwame vernietigbaar, maar is een eenzijdige 
ongerichte rechtshandeling nietig.269  
De rechtshandeling is geregeld in titel 3.2 van Boek 3 en behoort dus het algemene vermogensrecht. Echter, 
op grond van artikel 3:59 BW vinden de regels van de rechtshandelingentitel ook buiten het 
vermogensrecht toepassing, voor zover de aard van de rechtshandeling of de rechtsbetrekking zich 
daartegen niet verzet. De wetgever heeft hierbij met name gedacht aan analoge toepassing in het personen- 
en familierecht270 maar ook kan gedacht worden aan het rechtspersonenrecht en het burgerlijk procesrecht, 
bijvoorbeeld bewijsovereenkomsten. Door deze schakelbepaling is het bereik van het begrip 
rechtshandeling dus zeer ruim; het kan zelfs van toepassing worden geacht buiten het privaatrecht, waarbij 
gedacht kan worden aan (rechts)handelingen van publiekrechtelijke aard.271  
 
 
De overeenkomst 
 
Een definitie van het begrip overeenkomst is door de wetgever gegeven in artikel 6:213, eerste lid, BW: een 
meerzijdige rechtshandeling waarbij één of meer partijen jegens één of meer andere partijen een verbintenis 
aangaan. Een overeenkomst komt tot stand door een aanbod en de aanvaarding daarvan (artikel 6:218 BW). 
Dat de overeenkomst een meerzijdige rechtshandeling is geeft aan dat tussen de begrippen rechtshandeling 
                                                          
267 J.H.A. Lokin, Prota. Vermogensrechtelijke leerstukken aan de hand van Romeinsrechtelijke teksten, Groningen: Chimaira 
2012, p. 233. 
268 J.C. Hage, ‘Rechtstheoretische analyse van de partijautonomie in het overeenkomstenrecht’, in: : I. Samoy (red.), Evolutie 
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269 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 2-6.  
270 Parlementaire geschiedenis Boek 3, p. 250-251.  
271 A.S. Hartkamp, C.H. Sieburg, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. 
Verbintenissenrecht. Algemeen overeenkomstenrecht. 6-III, Deventer: Kluwer 2010, p. 30.   
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en overeenkomst sprake is van een genus-species-relatie: iedere overeenkomst is een rechtshandeling maar 
niet iedere rechtshandeling is een overeenkomst.  
 
De overeenkomst heeft volgens voornoemde definitie een verbintenisscheppend karakter, zodat ook wel 
gesproken wordt van een obligatoire overeenkomst. Daaronder kan ook vallen een wijzigingsovereenkomst 
waarbij partijen nieuwe, althans andere, verbintenissen aangaan. De liberatoire of bevrijdende 
overeenkomst valt er echter niet onder, omdat partijen hierbij niet een verbintenis scheppen maar juist 
tenietdoen. 272 Dit is dus een overeenkomst van niet-obligatoire aard, waaronder men ook bijvoorbeeld de 
— weliswaar in de dogmatiek omstreden rechtsfiguur — goederenrechtelijke overeenkomst kan 
rekenen.273  
Zonder er diep op in te gaan, kan nog vermeld worden dat de obligatoire overeenkomst verder te 
onderscheiden is in twee- en meerpartijenovereenkomsten, bijzondere (en gemengde) overeenkomsten 
tegenover niet-bijzondere overeenkomsten, wederkerige overeenkomsten, zoals een koopovereenkomst, 
tegenover eenzijdige overeenkomsten, bijvoorbeeld een schenkingsovereenkomst, overeenkomsten onder 
bezwarende titel tegenover overeenkomsten om niet en kortstondige overeenkomsten tegenover 
duurovereenkomsten. Verder is van belang dat onderscheiden kan worden tussen consensuele 
overeenkomsten tegenover formele en reële overeenkomsten. Voor de totstandkoming van een 
overeenkomst gelden in beginsel geen vormvereisten (artikel 3:37, eerste lid, BW). Overeenkomsten die 
onder deze hoofdregel vallen noemt men consensueel, omdat in beginsel slechts vereist is dat 
wilsovereenstemming tot uitdrukking komt. Overeenkomsten waarvoor een uitzondering bestaat op de 
hoofdregel, en er toch een vormvereiste geldt — doorgaans om redenen van rechtszekerheid of 
bescherming van de zwakkere partij274 — worden formele overeenkomsten genoemd; een voorbeeld is het 
vormvereiste dat bij de koop van een woning de overeenkomst schriftelijk moet zijn aangegaan (artikel 7:2 
BW). De reële overeenkomst is een overeenkomst die pas ontstaat zodra de zaak waarop zij betrekking 
heeft door de ene partij aan de andere wordt overhandigd. Deze figuur is echter verdwenen uit het huidige 
BW. De ontwerp-titel voor de bruikleenovereenkomst, een reële overeenkomst die tot stand komt door een 
zaak in gebruik te geven, zonder dat daarvoor een tegenprestatie gevraagd wordt, zal niet meer worden 
ingevoerd.275    
 
 
Totstandkoming 
 
De totstandkoming van rechtshandelingen is geregeld in het algemeen deel van het vermogensrecht in Boek 
3, de artikelen 3:33-3:38 BW. De totstandkoming van de (obligatoire) overeenkomst is geregeld in Boek 6, 
de artikelen 6:217-225 BW.  
Bij de totstandkoming van rechtshandelingen wordt in het BW uitgegaan van wat doorgaans genoemd 
wordt de ‘wilsvertrouwensleer’. Enerzijds komt een rechtshandeling slechts tot stand door een op 
rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopenbaard (art. 3:33 BW). Anderzijds kan 
tegen hem die gerechtvaardigd heeft vertrouwd geen beroep worden gedaan op de discrepantie tussen wil 
en verklaring (art. 3:35 BW). Zoals gezegd, kan het wat ‘neutrale’ beschrijving niet veel verder gaan dan dit, 
dus dit zal hier moeten volstaan.   
                                                          
272 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 7.  
273 Alhoewel dergelijke niet-obligatoire overeenkomsten niet onder de definitie vallen van artikel 6:213, tweede lid, BW zijn 
zij wel meerzijdige rechtshandelingen (en vallen dus onder titel 3.2). Het onderscheid met obligatoire overeenkomsten wordt 
echter gerelativeerd door de schakelbepaling van artikel 6:216 BW, die de artikelen 6:213-6:260 BW van overeenkomstige 
toepassing verklaart op andere meerzijdige rechtshandelingen dan obligatoire overeenkomsten, althans voor zover de 
strekking van de betrokken bepaling in verband met de aard van de rechtshandeling zich daartegen niet verzet. Zo kan dus 
ook het belangrijke artikel 6:248 BW (redelijkheid en billijkheid) van toepassing zijn op andere meerzijdige rechtshandelingen 
dan obligatoire overeenkomsten.  
274 J.M. van Dunné, Verbintenissenrecht. Deel 1. Contractenrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 12.  
275 J. Hijma e.a., Rechtshandeling en overeenkomst, Deventer: Kluwer 2010, p. 12-14.  
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Een wilsverklaring kan op grond van artikel 3:37, eerste lid, BW in iedere vorm geschieden, tenzij een 
uitzondering van toepassing is, en kan in één of meerdere gedragingen besloten liggen. Dat betekent dat een 
wilsverklaring niet alleen in gesproken of geschreven woorden maar ook in een handgebaar of hoofdknik 
tot uitdrukking kan komen. Zelfs een niet-doen kan een wilsverklaring inhouden, afhankelijk van de context 
waarin het ‘plaatsvindt’ alsook hetgeen de wederpartij redelijkerwijs uit het niet-doen mocht afleiden. Ook 
kan een verklaring die feitelijk door de één is afgelegd worden toegerekend aan de ander. Dat is het geval bij 
vertegenwoordiging. Een andere vorm van toerekening betreft artikel 3:37, vierde lid, BW: wanneer een 
communicatiemiddel of bode een verklaring onjuist overbrengt geldt de verminkte verklaring niettemin als 
een verklaring van de afzender. Van belang is hierbij dat bij een dergelijke toerekening de verminkte 
verklaring slechts alsnog geldt als verklaring en los staat van de vraag of de verklaring ook gewild is (in de 
zin van artikel 3:33 BW) door degene aan wie hij wordt toegerekend en er aldus een rechtshandeling tot 
stand komt — welke vraag beheerst wordt door art. 3:33/3:35 BW.  
Op grond van artikel 3:37, derde lid, BW moet een tot een bepaalde persoon gerichte verklaring om haar 
werking te hebben die persoon hebben bereikt. Een enkele wilsverklaring die iemand niet of niet tijdig heeft 
bereikt heeft dus geheel geen werking en brengt dus geen (gerichte) rechtshandeling tot stand. Verder 
brengt deze bepaling met zich dat de rechtshandeling tot stand komt op het moment dat de wilsverklaring 
de persoon tot wie die gericht is bereikt — gesteld dat er verder geen beletselen zijn die totstandkoming 
verhinderen, bijvoorbeeld nietigheid wegens strijd met de goede zeden of openbare orde (artikel 3:40, 
eerste lid, BW).276    
 
 
Historische achtergrond van het rechtshandelingsbegrip   
  
De wilsverklaring als grondslag voor de totstandkoming van rechtshandelingen, waaronder 
overeenkomsten, is tot ontwikkeling gekomen in de 19e eeuw. In zijn System des heutigen römischen Rechts 
(1840) heeft de Duitse rechtsgeleerde Von Savigny (1779-1861) het begrip ‘rechtshandeling’ 
geïntroduceerd als wilsverklaring (Willenserklärung). Het idee dat wilsovereenstemming bepalend is voor 
een geldige overeenkomst gaat overigens wel verder terug; ook de Romeinen gingen uit van de 
wilsovereenstemming, consensus, als grondslag voor de overeenkomst — alhoewel de Romeinen 
aanvankelijk sterk vasthielden aan de eis dat overeenkomsten slechts op bepaalde, aan vormen gebonden 
wijzen tot stand konden komen.277 Maar als men contractvrijheid ruimer verstaat dan alleen de vrijheid om 
contracten vormloos tot stand te doen komen, had men ook al in het Romeinse Rijk de contractsvrijheid om 
overeen te komen wat en met wie men wil.278 
 
De wilsautonomie komt voort uit de rechtsfilosofische en politiek-economische opvattingen uit de 18e en 
19e eeuw — met name van Rousseau en Kant: respectievelijk ‘l’autonomie de la volunté’ en 
‘Willensdogma’279 — waarin het individu dat beschikt over een rede en een vrije wil centraal stond. De 
uiteindelijke bron van verbintenissen was hier niet de wet maar de vrije wil van individuen, zoals die zich 
uit in vrijwillig gesloten contracten. De wilsautonomie in het contractenrecht betekent traditioneel dat 
iedere burger vrij beslist om al dan niet te contracteren en dat de contractpartijen vrij de inhoud van hun 
contract bepalen.280 Vanaf het einde van de 19e eeuw is er kritiek gekomen op de wilsautonomie. Het 
individu zou niet alleen een almachtige wil als referentiecriterium hebben maar juist als sociaal wezen 
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handelen binnen veel verscheidene groepen en sociale contexten. Het contract werd daarom meer als 
maatschappelijk feit beschouwd, dat bijgestuurd moest worden wanneer zwakkere partijen (moeten) 
contracteren met machtige wederpartijen. Daarnaast kwam vanuit de rechtstheorie kritiek op de aandacht 
die besteed wordt aan de subjectieve wil van partijen. Dit zou meer ‘geobjectiveerd’ moeten worden, zoals 
aan de hand van objectieve normen als ‘goede trouw’ of ‘redelijkheid en billijkheid’, zodat partijen ook (of 
vooral)  gehouden zijn aan hetgeen zij behoren of redelijkerwijs konden willen, omdat dit in het 
maatschappelijk verkeer betaamt. De partijwil moest ‘gemoraliseerd’ worden. In dat verband is ook de 
vertrouwensleer opgekomen.281 
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